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PrREAMBULO

Ante el desconcierto que la razén experimenta al enfrentarse con la trans-
gresion de “la forma natural de lo contranatural”,? los nacimientos humanos
dismoérficos® plantean al derecho dos cuestiones profundamente entrelazadas
que superan épocas y culturas. La primera, de naturaleza gnoseologica, se
refiere a su asimilacion; un proceso complejo que oscila entre el pensamien-
to asociativo y el pensamiento critico. La segunda, de caracter axioldgico,
concierne a su valoracion, ligada inevitablemente a la dimension moral.

En el plano gnoseoldgico, a mas de veinte afios del mapeo del genoma
humano y a pesar de que la genética sigue siendo un lenguaje cuyos rudi-
mentos se estan descifrando, cualquier ordenamiento juridico actual puede
entender toda malformacion del cuerpo como una mutacion de alguno de los
cerca de 20,000 genes del ADN de nuestra especie, contenido en los cromo-
somas del nicleo celular.*

Aunque anémalos por definicion, los nacimientos humanos con dismorfo-
logias tienden a disminuir cada vez mas. Por un lado, en el siglo pasado, el
llamado “escéndalo de la talidomida™ sensibilizé a la comunidad cientifica
y a la opinién publica sobre los efectos de los factores exdgenos (sustancias
quimicas, malnutricion, virus, etc.) en las mutaciones genéticas. Por otro
lado, los avances tecnoldgicos y clinicos han permitido en los paises de
altos ingresos un aumento significativo en las tasas de deteccion de anoma-
lias congénitas del feto durante el embarazo. Por lo tanto, debido a que
los tratamientos intrauterinos siguen siendo limitados, la deteccion de una
anomalia fetal tiende a legitimar la interrupcion del embarazo, calificAndo-
la como aborto terapéutico.® Sin embargo, la cuestion axioldgica persiste,
pues, considerados aisladamente, los criterios cientificos siguen siendo in-
suficientes para determinar con precision la “gravedad” de la malformacion,
por lo que el aborto terapéutico lleva implicita la dificultad de determinar si
la interrupcion del embarazo representa o no una practica eugenésica.’

2 Foucault 1999, p. 52.

3 Richtsmeier 20132, vol. 2, pp. 442-444,

4 Amaral et al. 2023, p. 41.

5 El mayor desastre dismorfolégico en humanos, causado por humanos, resultando en més
de 10,000 nacimientos con graves malformaciones. Vd. Vargesson 2015, p. 140.

% De Sesso 2019, pp. 139-140.

7 En Polonia, por ejemplo, el Art. 4a de la Ley sobre la planificacion familiar, la protec-
cion del embrion humano y las condiciones para la permision del aborto de 1993 consiente
la interrupcion del embarazo frente a la “alta probabilidad de graves defectos o enfermedades
incurables”, siempre que el tiempo de gestacion del feto no sea compatible con la vida extrau-
terina. Sin embargo, en el 2020, el Tribunal Constitucional (Dz. U.z 2022 r. poz. 157) declar6
esa disposicion inconstitucional, sosteniendo que, ante la ausencia de criterios mesurables para
determinar la gravedad de una malformacion, se viola con ella el Art. 38 de la Constitucion, que
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Por lo demas, hoy en dia, los principios universales de dignidad humana
y de proteccion de los miembros mas débiles y vulnerables de la sociedad
llevan a los ordenamientos a perseguir cualquier forma de discriminacion
basada en las condiciones somaticas del individuo,® razén por la cual, si el
feto dismorfico nace vivo, su muerte inducida suele sancionarse como in-
fanticidio, mas alla de la evaluacion médica de la anomalia.® En definitiva,
la minima vitalidad posterior a la fase de la apnea extrauterina suele repre-
sentar actualmente el inico requisito necesario para el reconocimiento de la
personalidad juridica del recién nacido.!”

LABEON Y SU DEFINICION DE OSTENTUM!!

Punto de partida textual serd un fragmento del ad Edictum de Ulpiano.

D. 50.16.38 (Ulp. 25 ad ed.):
‘Ostentum’ Labeo definit omne contra naturam cuiusque rei genitum factumque.
duo genera autem sunt ostentorum: unum, quotiens quid contra naturam nasci-

tutela el derecho a la vida. Ante la sentencia del Tribunal, en el 2024 el Sejm intent6 infructuo-
samente despenalizar el aborto.

En contraste, la interpretacion vigente de la seccion 1.1(d) de la Ley sobre el aborto de 1967
del Reino Unido considera la deteccion del labio leporino, la fisura palatina (paladar hendido)
y el pie equinovaro un “riesgo sustancial” a fin de interrumpir legitimamente el embarazo den-
tro de las primeras veinticuatro semanas. Desde el 2020 la Camara de los Comunes examina una
propuesta de ley para excluir esas condiciones: Abortion (Cleft Lip, Cleft Palate and Clubfoot)
Bill (2020). Parliament: House of Commons. Bill no. 131. Sobre el iter legis de la propuesta vd.
https://bills.parliament.uk/bills/2743, consultado el 6 de marzo de 2025.

8 Art. 24.2 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos (ICCPR) de 1966 y Atrt.
7.1 de la Convencion sobre los derechos del nifio (CRC) de 1989.

9 Excepcién hecha por el Protocolo de Groninga, acordado en 2005 entre los médicos neer-
landeses y la Fiscalia General (Openbaar Ministerie), para inhibir el ejercicio de la accion penal
cuando, con el consentimiento previo de los padres y la confirmacion de un médico indepen-
diente, el médico tratante realiza la llamada “interrupcion deliberada de la vida del neonato” o
DELN (por sus siglas en neerlandés), debido a que ha nacido incurablemente enfermo y sufre
gravemente. La DELN se diferencia de la eutanasia, que presupone una solicitud voluntaria de
muerte. Vd. Verhagen 2023, passim.

10 Bl paradigma més reciente lo representa el Codigo civil espafiol que hasta el 2011, por una
tradicion que se remontaba a las Leyes de Toro de 1505 —atin presente en algunos ordenamien-
tos hispanoamericanos—, preveia en el Art. 30 que: “Para los efectos civiles solo se reputara
nacido el feto que tuviere figura humana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido
del seno materno”. El texto fue reformado por la Ley 20/2011 (BOE del 22 de julio), para que-
dar como sigue: “La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez
producido el entero desprendimiento del seno materno”.

1 Salvo mencién expresa en la misma cita, todas las fuentes clasicas han sido consultadas
en las siguientes bases de datos:

Fuentes literarias griegas. Thesaurus Linguae Graecae (TLG).

Fuentes literarias latinas. PHI-Latin Corpus, Packard Humanities Institute.

Fuentes juridicas romanas. Romtext, University of Linz.
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tur, tribus manibus forte aut pedibus aut qua alia parte corporis, quae naturae

contraria est: alterum, cum quid prodigiosum videtur, quae Graeci UVTAGLOTOL
12

vocant.

En la definicion de Labeodn, lo contranatural representa la esencia del
ostentum, y con la antitesis genitum factumque —que evoca la del griego
yevvn0év-momBév, relevante en la filosofia y la retérica—,'? distingue la ge-
neracion natural del artificio humano. Asi, lo que es contrario a la natura-
leza es un ostentum y un ostentum puede generarse naturalmente (la forma
natural de lo contranatural) o ser producto del intelecto (la forma ficticia de
lo contranatural). A continuacion, Labeon, Ulpiano o un tercero —la adver-
sativa autem resulta sospechosa— reconduce genitum factumque a dos feno-
menos: uno, el ostentum genitum, es decir, los partos dismérficos,! los cua-
les se determinan por una parte del cuerpo contraria a la naturaleza; y dos, el
ostentum factum, es decir, las percepciones visuales aparentes o ilusorias, de
las que solo se refiere su denominacion griega (“fantasmas”).

ostentum
I
[ |
genitum Sfactum
quid quid
contra naturam prodigiosum
nascitur videtur
parte corporis, quae Graeci
quae naturae QavtéopoTo
contraria est vocant

Cujas consideraba que este fragmento pertenecia al titulo De religiosis
et sumptibus funerum, incluido por los compiladores bizantinos en D. 11.7,

12 “Tabedn define ostentum como todo aquello que nace o se crea contra la naturaleza de
cualquier cosa. Existen, sin embargo, dos tipos de ostenta: uno, cuando algo nace contra la
naturaleza, por ejemplo, con tres manos o pies, o con otra parte del cuerpo que sea contraria
a la naturaleza; el otro, cuando algo parece prodigioso, lo que los griegos llaman phantdsmata”.

13 Arist., Metaph. 7.7, 1032a, vv. 13 ss.

14 Varron, segtin Isidoro de Sevilla, habia colocado previamente a los partos dismorficos en
la categoria de portenta. Isid., Etym. 11.3.1: Portenta esse Varro ait quae contra naturam nata
videntur. Ct. De diff. verb. 1.458 (= Isid., Etym. 11.3.6): Portentum dicitur quod ex omni parte
naturae mutationem sumens, [...] sicut biceps caput in corpus unum. Portentuosa dicuntur
quae ex parte corporis sumunt mutationem, ut, exempli causa, cum sex digitis nati. (“Se llama
portentum lo que se asume como una mutacion de la totalidad de la naturaleza, [...] como un
cuerpo bicéfalo. Se llaman portentuosa las que se asumen como una mutacion en una parte
del cuerpo; por ejemplo, cuando se nace con seis dedos”.) Sin embargo, esta distincion esta
ausente en la tradicion textual juridica.
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y que debia ser atribuido al 4mbito del ius pontificium.'> Si bien el pronom-
bre indefinido neutro quid sugiere que contra naturam nascitur no se limita
exclusivamente al parto humano, Lenel, siguiendo la opiniéon de Ariston: /o-
cum in quo servus sepultus est religiosum esse,'® propuso la conjetura: locus
in quo ostentum sepelitur religiosus non fit.\” Esta hipotesis ofrece un posi-
ble contexto para la definicion de Labeoén y el correspondiente comentario
de Ulpiano, descartado, este ultimo, por los mismos compiladores.

OSTENTUM EN EL LEXICO ONOMASIOLOGICO DE LA MANTICA

La tradicion textual de los gramaticos latinos, que se remonta hasta Estilon y
sus discipulos Varron y Ciceron, presenta el vocablo ostentum como parte
de un Iéxico onomasiologico estrechamente vinculado a la mantica: los
significantes portentum, prodigium, monstrum y ostentum pertenecen al len-
guaje adivinatorio;'® sin embargo, como ya observaba el Deuteroservio (fl.
finales del siglo 1v), en el estado en que estos términos nos han llegado, las
distinciones entre ellos se han desdibujado, correspondiendo a un significa-
do comun.!®

Esta situacion dio origen a lo que se ha denominado la “frustracion de
Thulin”, en referencia al infructuoso intento del fil6logo sueco de elaborar
una taxonomia coherente en su Die etruskische Disciplin a principios del
siglo xx.20

El término ostentum no vuelve a aparecer en todo el Corpus luris Civilis,
y el pasaje de Ulpiano que nos transmite la definicion de Labeodn lo presenta
desprovisto de su connotacion mantica. En cuanto al Iéxico relacionado, el
Digesto presenta tnicamente tres ocurrencias adicionales: “monstrosum aut

prodigiosum”,?" “portentosum vel monstrosum’?* y “prodigiosum” > Sin

15 Cujacius ed. 1722, vol. 8, L. ostentum, p. 519. Sobre el titulo edictal, vd. Lenel 1927,
pp- 266 ss. De un De iure pontificale escrito por Labedn en por lo menos quince libros, da
testimonio Fest. ed. Lindsay, s.vv. “proculiunt”, “prox”y “sistere fana”; mientras que Gell.
1.12.1 y otro fragmento del 25 ad ed. de Ulpiano, en D. 11. 7.8, citan a Labe6n en materia
pontifical.

16D, 11.7.2. pr. (Ulp. 25 ad ed.).

17 Lenel 1889, vol. 2, p. 560 (Ulp. §725).

18 Cic., De nat. deo. 2.3.7 y De div. 1.42.93; Fest. ed. Lindsay, s.v. “monstrum”’; Ag. Hip.,
Civ. Dei 21.8.5; Isid., Etym. 11.3.1-4, De diff. verb. 1.458. Sin embargo, omen esta ausente.

19 Serv., Schol. Daniel, Verg., Aen. 3.366, s.v. “prodigium canit”, quien agrega al 1éxico el
vocablo “miraculum” (quod mirum est). Cf. Fest. ed. Lindsay, s.v. “miracula”.

20 Lewandowska 2020, pp. 3-60.

21D, 1.5.14 (Paul. 4 sent.).

22D, 50.16.135 (Ulp. 4 ad leg.Iul. et Pap.).

B D. 34.5.7 pr. (1 fideicomm.).
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embargo, tampoco en estos casos se encuentran elementos suficientes que
permitan establecer una distincién precisa entre los términos.2*

LoS PARTOS DISMORFICOS EN CONTEXTO AL TIEMPO DE LABEON

Los partos dismorficos se insertan en un contexto politico-religioso y filos6-
fico-cientifico que no podia ser ajeno al jurista.

Al igual que otros fendmenos naturales, como cometas, meteoritos, ha-
los, truenos, relampagos, lluvias rojas, terremotos, erupciones submarinas y
terrestres, inundaciones, el roido del cuero de los escudos por parte de los
ratones, el vuelo de los btihos o los sonidos de aves que imitan la voz huma-
na, racimos de abejas que cuelgan en templos o casas, arboles que se hunden
dejando las ramas a la vista, arboles o cereales que crecen en lugares inespe-
rados (incluso dentro de otros arboles) o arboles caidos que se levantan por
la flexibilidad de sus raices;2> también los partos dismorficos podian ser
declarados prodigia publica en periodos de dificultad,?® asociandolos a la
ira de los dioses contra el populus Romanus: gemelos siameses 0 neonatos
con polimelia, atresia anal, onfalocele, intersexualidad, fimosis, hipospadias
o el sindrome de Roberts.2’

La declaracion de prodigia publica tenia lugar mediante el reconocimien-
to del Senado y se entrelazaba, como sucedia en otros aspectos de la religion
romana, con motivaciones politicas.?® Para conjurar los presagios funestos

24 A proposito, Bas. 2.2.36 traduce el sustantivo ostentum de D. 50.16.38 con el griego
tépag, mientras que los adjetivos monstrosum-prodigiosum de D. 1.5.14 y portentosum-mons-
trosum de D. 50.16.135 se traducen en Bas. 46.1.11 y Bas. 2.2.130, respectivamente, con el solo
tepactiov. Talaleo, sin embargo, en Schol. 0Ok gici moideg ad Bas. 46.1.11 ed. Schelmeta, BS 7,
p- 2731, distingue, sin citar alguna fuente, entre poéctpocov: el parto humano que presenta una
forma mixta entre ser humano y otro animal, y Tpodtyiocov: el parto humano que no conserva
el caracter de la forma humana. Cf. Isid., De diff. verb. 1.458.

25 Plin., Hist. nat. 2.23.92,2.25.96,2.28.98, 2.30.99, 2.33.100, 2.52.137, 2.55.144,2.57.147,
2.85.199, 2.86.200, 2.89.203 y 2.110.238; 10.16.35, 10.17.36 y 10.25.50; 11.18.55; 16.57.132;
17.38.243-244; 18.46.166.

26 Tac., Ann. 11.15. Sobre los signos premonitorios en Tucidides y un posible estilo epigonal
de Livio y Tacito, vd. Noria 2025, pp. 47-48.

27 Las principales fuentes son Livio y su epitomador Obsecuente, autor de un Liber prodi-
giorum datado entre los siglos 1 y 1v d.C. Mientras que Livio refiere prodigios del 249 al 12
a.C., Obsecuente inicia a partir del 190 a.C.; de partos dismorficos (no todos humanos), soélo
trata en un periodo que comprende del 182 al 92 a.C. Vd. Obseq. 5, 12, 14, 15, 20, 21, 22, 24,
25,26, 27a, 28, 31, 32, 40, 50, 51, 53.

28 Polyb. 6.56.6-11; Cic., De div. 2.34.70; Liv. 43.13.1-2. Partiendo del hecho de que la
mayoria de los prodigia publica en la tradicion textual de Livio y Obsecuente ocurren antes de
la Guerra Social y no tienen lugar en Roma, emergen dos tesis particularmente relevantes sobre
su funcion politica; ambas centradas en el caracter excepcional de la declaracion de prodigia
publica fuera de Roma, como se subraya en Liv. 53.13.6-7: <N>on suscepta prodigia sunt
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derivados de la ruptura de la pax deorum y ganarse nuevamente el favor
divino (placatio), se consideraba necesaria una practica adivinatoria segui-
da de una ceremonia de expiacion (supplicatio o procuratio prodigiorum).
Para ello, el Senado recurria, en algunos casos, al responsum de los quinde-
cimviri sacris faciundis, tras la consulta de los libros sibilinos, y en otros,
a los aruspices, después del examen de las entrafias del animal sacrificado
(extispicium hostiae).*®

Pero, frente a la asociacion de los partos dismorficos con la ira deorum,
las fuentes también atestiguan la presencia de un pensamiento critico, origi-
nado, indudablemente, a partir de la recepcion de la filosofia griega en los
circulos intelectuales de la Republica tardia. Por una parte, se pone en duda
la validez misma de la adivinacion:3° el enfoque ciceroniano hacia el ars
divinatoria: errabat multis in rebus antiquitas,>! encontrard, por ejemplo,
posterior confirmacién en la critica tendenciosa de Livio, contemporaneo
de Labedn, destinada a respaldar las politicas de restauracion de la pietas
y los mores maiorum promovidas por su amigo el princeps: “hoy en dia
—sefiala Livio— ya no se cree que los dioses envien presagios, ni se de-
claran prodigios publicos, ni se registran en los anales”.3 Por otra parte, se
racionaliza la aparente aporia de la forma natural de lo contranatural: “todo
lo que surge, sea de la clase que sea, —afirma Ciceron de las malformacio-
nes congénitas— tiene necesariamente su causa en la naturaleza, de modo
que, aunque se constituya fuera de lo habitual, no puede, sin embargo,
existir fuera de la naturaleza” .33 Desde la llegada de Asclepiades de Bitinia

[...] quod in loco peregrino <factum esset>. Segln la tesis de Mommsen, los prodigia publica
in loco peregrino servian para delimitar el territorio del populus Romanus, legitimando asi su
expansion; mientras que, segiin MacBain, representaban un signo de empatia por parte de Roma
hacia las preocupaciones religiosas de sus aliados, reforzando su autoridad y consolidando la
cohesion social en momentos de crisis para la confederacion. Vd. Mommsen 1905, vol. 7, pp.
168-174, y MacBain 1982, passim.

29 Cic., De nat. deo. 3.2.5, De div. 1.53.97; Liv. 24.10.13, 27.37.6, 32.1.14, 36.37.4.

301La posicion de la filosofia respecto a la revelacion y la adivinacion es compleja. Vd. Dodds
1951, pp. 64 ss., a partir de Pl., Resp. 2.364b, Leg. 6.772¢c-d y Tim. 71d-e. Desde los presocra-
ticos, algunos pensadores como Democrito mostraban desconfianza hacia ellas, pero también
habia quienes las aceptaban, como el conocido caso de los estoicos —difundido por Cicerén
(De div. 1.14.24 1.1, 1.38.82, 2.8.21, 2.13.30)— o el de Aristoteles, respecto a los suefios pre-
monitorios (Parv. nat. 462b vv. 15 ss.). Solo con el empirismo, el naturalismo y el deismo epi-
cureos, la mantica paso a considerarse una pseudociencia que, basada en creencias, descuida la
investigacion de las causas observables: pavricr ovoo avdmapktoc (“la mantica, al no existir, es
irreal”), afirma Epicuro (Diog. Laert., Epic. 10.135), pues los dioses no se revelan a los mortales.

31 Cic., De div. 2.34.70.

32 Liv. 43.13.1: <N>ihil deos portendere vulgo nunc credant, neque nuntiari admodum ulla
prodigia in publicum neque in annales referri. Sin embargo, todavia en tiempos de Constantino
seguian declarandose prodigia publica. Vd. C. Th. 16.10.1 pr. (del 321).

33 Cic., De div. 2.28.60: Quicquid [...] oritur, qualecumque est, causam habeat a natu-
ra necesse est, ut, etiamsi praeter consuetudinem extiterit, praeter naturam tamen non possit
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a Roma, hacia finales del siglo 1 a.C., la impopular iotpwkn griega habia
sido reconocida y estudiada;3* asi, en tiempos de Labedn, un discipulo de
Asclepiades, Temison de Laodicea, fundaba el Metodismo, que concebia la
medicina como una yv@dolg eowopéveov Kowvotitov (“conocimiento de las
condiciones generales observables”).3> Este nuevo enfoque, aunque no eli-
minaria las supersticiones populares,3® permitié seguramente atribuir a los
partos dismorficos causas naturales concretas, que representasen un intento
de analisis cientifico para la época.’’

LABEON Y LA CONDICION NATURAL DEL CUERPO HUMANO

Labeon reconoce la substancia del ostentum en lo contranatural y lo diferen-
cia en ostentum genitum y ostentum factum (‘Ostentum’ Labeo definit omne
contra naturam cuiusque rei genitum factumque); sucesivamente, la especie
ostentum genitum se especifica con el parto dismorfico (quotiens quid con-
tra naturam nascitur), y éste, finalmente, es referido a cualquier parte del
cuerpo que sea contraria a la naturaleza (parte corporis, quae naturae con-
traria est). Se trata, sin embargo, de un razonamiento circular.® Su falacia
estd en suponer una condicion o forma natural del cuerpo que nunca explica;
por lo que, la natura contraria de la pars corporis que determina en ultima

existere. Es un topico aristotélico, asimilado mas tarde en la teologia de Agustin de Hipona.
Aristoteles distingue dos naturalezas: una absoluta o eterna y otra habitual u ordinaria. Nada
es contranatural si se atiene a la primera. En conclusion, lo que es contra la naturaleza habitual
(como la forma comln que no logra imponerse sobre la materia), lo es segun la naturaleza
eterna. Vd. Arist., Gen. an. 4.4, 77009, vv. 13 ss.; Ag. Hip., Civ. Dei 21.8.5 y 16.8.1 i.f;; Isid.,
Etym. 11.3.1-2.

34 Plin., Hist. nat. 29.6-28. La conocida diatriba de Plinio, que sigue la opinién de Catén el
Censor, se ensafia en la persona de Asclepiades en mas de una ocasion; por ejemplo: trahebat
mentes artificio inani (Hist. nat. 26.8.14). Sin embargo, en el mismo ataque descuella la influen-
cia del médico; vd. Hist. nat. 26.8.15-16: <I>d solum possumus indignari, unum hominem e
levissima gente sine opibus ullis orsum vectigalis sui causa repente leges salutis humano generi
dedisse. (“So6lo podemos indignarnos por esto: que un solo hombre, proveniente de una nacion
insignificante y sin recurso alguno, haya comenzado de repente, buscando enriquecerse, a dar
leyes de salud al género humano”.)

35 Ps.-Gal. ed. Kiihn, XIX, p. 353. Vd. Vallance 1993, passim.

36 Plin., Hist. nat. 7.6.42 (= Gell. 3.16.24): <O>scitatio quidem in enixu letalis est, sicut
sternuisse a coitu abortivum. (“Bostezar durante el parto es letal, asi como estornudar después
del coito provoca el aborto™.)

37 Tres siglos antes, por ejemplo, Aristételes buscaba ya una explicacién racional para las
malformaciones en los procesos generativos. En Gen. anim. 4.3, 769b, vv. 12 ss., asumiendo
que fuese fundamental la coppetpia o justa proporcion en la mezcla de los yvpof, es decir, de
los humores generativos masculinos y femeninos, afirmaba que cuando los del macho no llega-
ban a prevalecer sobre los de la hembra, el resultado era entonces un parto monstruoso. Sobre la
ovppetpia aristotélica, cf. Hippoc., Nat. puer. 541 i.f. Vd. Connell 2017, passim.

38 Sext. Emp., Pyr. 1.169.
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instancia al objeto de investigacion, es decir, el ostentum genitum, requiere
a su vez de la definicion de una nocidn procedente del mismo objeto.

En Ia tradicion textual, la naturaleza del cuerpo humano y su transgresion
reaparecen asociadas al pensamiento de Labedn. Aulo Gelio recupera la de-
finicién labeoniana de morbus en el contexto de la accion redhibitoria, trans-
mitida por el jurista Celio Sabino (consul en el 69 d.C.): Caelius Sabinus in
libro, quem de edicto aedilium curulium composuit, Labeonem refert quid
esset ‘morbus’ hisce verbis definisse: ‘habitus contra naturam cuiusque cor-
poris, qui usum eius facit deteriorem’.>° Pero en este caso, lo contranatural ya
no se refiere a una pars corporis, sino aun habitus corporis o estado del cuer-
po que compromete su funcionalidad. Por lo tanto, no existe una correspon-
dencia directa o necesaria entre las malformaciones congénitas y el morbus
redhibitorio; y la mayoria de los esclavos que las padecen, mencionados en
el titulo De aedilicio edicto et redhibitione del Digesto, se consideran sanos.*

Lo que califica a un habitus contra naturam corporis como morbus redhi-
bitorio es, segun observa Sexto Pedio en época flavia, la falta de utilidad
por la frustracién de la expectativa que el comprador puso en los servicios
del esclavo: inaequalitatem maxillarum oculorum brachiorum, si nihil ex
ministerio praestando subtrahit, extra redhibitionem esse. sed et latus vel
crus brevius potest adferre impedimentum: ergo et hic erit redhibendus.*!
Por lo tanto, si el esclavo es capaz de cumplir con la funcion para la que
fue adquirido, incluso padeciendo condiciones de hermaphroditus, morio o
nanus,** no deja de considerarse sano. El criterio de evaluacion del esclavo
se basa asi en una perspectiva utilitarista que es variable.

En cualquier caso, el habitus contra naturam corporis presupone también
una natura corporis humani implicitamente asumida, sin establecer con
precision sus contornos.

39 Gell. 4.2.3: “Celio Sabino, en el libro que compuso sobre el edicto de los ediles curules,
refiere que Labedn habia definido ‘enfermedad’ con estas palabras: ‘es una condicion contra
la naturaleza de cualquier cuerpo, que deteriora su uso’”. Cf. D. 21.1.1.7 (Ulp. 1 ad aed. cur.);
D. 21.1.1.1: Aiunt aediles: ‘Qui mancipia vendunt certiores faciant emptores, quid morbi vi-
tiive...’; Gell. 4.2.4 ¢ 13-14; D. 21.1.4.3 (Ulp. 1 ad aed. cur.); D. 50.16. 101.2 (Mod. 9 diff").

40D, 21.1.3 (Gai. 1 ad aed. cur.): gibberosi vel curvi (cifosis); D. 21.1.10.2 y 5 (Ulp. 1
ad aed. cur.): plures digitos (polidactilia) —vd. Plin., Nat. hist. 11.113.272—, varus et vatius
(varismo y valgismo); D. 21.1.12.1-2 (Ulp. 1 ad aed. cur.): gutturosus aut oculos eminentes
(hipertiroidismo congénito neonatal); D. 21.1.13 (Gai. 1 ad aed. cur.): clodus (cualquier clau-
dicacion intermitente congénita, aunque podria ser epigenética); D. 21.1. 14.6 (Ulp. 1 ad aed.
cur.): digitis coniunctis (ectrodactilia).

41D, 21.1.12.1 (Ulp. 1 ad aed. cur.): “<Pedio afirma que> la anomalia de las mandibu-
las, de los ojos o de los brazos, si no resta nada al servicio que debe prestarse, queda fuera de
redhibicion. Sin embargo, una extremidad o una pierna mas corta pueden causar impedimento;
por lo tanto, en este caso <la compraventa del esclavo> debera ser redhibida”. Cf. Gell. 2.25.3:
Avopola est inaequalitas.

42 Plin., Nat. hist. 7.3.34; Plin., Ep. 9.17.1; Hist. Aug., Alex. 34.2. Cf. Isid., Etym. 11.3.7.
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EL TERATOCIDIO

Ciceron atestigua la regulacion del teratocidio en esa refundacion de la ci-
vitas que significaron las leyes decenvirales:*3 ... necatus tamquam ex
Duodecim Tabulis insignis ad deformitatem puer;** aunque la “ortodoxia
republicana”* restituia su origen incluso a Romulo, conditor et legum lator.*®

Dio. Hal., Ant. Rom. 2.15.1-2:

Tetaypévy P&V obv Kol KEKOGUNUEVIY TIPOC EIPRVIY TE AMOYPOVIOG KOi TP
0 ToAépo Emtndging €k ToVT®V T®V ToAMTELHATOV TV TOMV O Popdlog
anelpyboarto, peydAnv 8¢ Kol ToAVAVOp®TOV €K TAVIE TPATOV HEV €IG AVAYKNV
KOTEGTNGE TOVG OIKNTOPOG AVTHG dracay Gppeva yeveav EKTpEPeLy kai Quyatépwv
TOG TPMTOYOVOLG, GOKTIVVOVAL 88 UNOEY TAV YEVVOUEVMV VEDTEPOV TPIETODG,
ANV €1 TL yévorto mondiov avammpov 1 t€pog e00VG Ao Yovilg. TadTo &' 0VK EK®-
Aoev éktifévarl Tovg yewvapévoug Emdeifaviog npdtepov mEVTE AvOphiot Tolg
£yyloto oikoDoty, 0V KAKEIVOLG GUVOOKT. KATA 08 TMV U Teldopuévav T@d VOU®
{nuiog dpioev dAhag Te Kai Tig ovoiag avTdv TV Huicsio eivar dnpocioy.*’

Dionisio de Halicarnaso describe el sistema normativo de Romulo como
un equilibrio entre las exigencias de los tiempos de paz y la predisposicion
para la guerra, destacando la implementacion de una politica de fomento
demografico, a través de la limitante impuesta a uno de los mores esencia-
les del ius Romanorum: el poder reconocido al paterfamilias sobre la vida
y la muerte (vitae necisque potestas) de los miembros de su casa.*® La lex
regia lo restringia —afirma Dionisio—, protegiendo la vida de todos los
varones y primogénitas menores de tres afos,* salvo que se tratase de un
recién nacido deforme o un monstruo (moudiov dvannpov i €pag) —el puer
insignis ad deformitatem de Ciceron—. Por un lado, la disposicion prohibia
el infanticidio, al menos parcialmente; por otro, legitimaba el teratocidio, al
mismo tiempo que lo condicionaba a la ratificacion del estado somatico del

4 D. 1.2.2.4 (Pomp. lib. sing. enchir.).

44 Cic., De leg. 3.8.19: “... ejecutado como un nifio notablemente deforme, de conformidad
con las Doce Tablas”.

45 Mazzarino 1973, vol. 2.1, p. 45.

46 El epiteto de “fundador y legislador” est4 presente en D. 1.2.2.2 (Pomp. lib. sing. enchir.).

47 “Por lo tanto, Rémulo organizé la ciudad, estructurada y ordenada, tanto para la paz de
manera suficiente como para la guerra de manera adecuada, y la hizo grande y poblada a partir
de estas disposiciones: en primer lugar; impuso como obligacion a sus habitantes criar a toda
la descendencia masculina y a las hijas primogénitas, y que no mataran a ningun nacido menor
de tres afos, excepto un nifio deforme o un monstruo de nacimiento. Por lo tanto, no prohibio a
los padres exponer a los nacidos <deformes o monstruos>, previo haberlos mostrado a cinco ve-
cinos varones, si también ellos estaban de acuerdo. Y contra quienes no obedecieran el precep-
to, establecio diversas penas, entre ellas que la mitad de sus propiedades se hicieran publicas”.

48 Coll. 4.8.1 (Pap. adult.) y Gell. 5.19.9.

49 D.25.3.4 (Paul. 2 sent.) = PS. 24.10.
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neonato por parte de cinco vecinos®® —en un procedimiento que recuerda
la norma del non minus quam quinque testibus civibus Romanis en el rito
mancipatorio—.>! Para quienes violaban esta norma, se establecian diversas
sanciones, entre ellas, la confiscacion de la mitad de sus propiedades.

En el ambito doméstico, los partos dismorficos eran prodigia privata.>?
Si la declaracion de prodigium publicum y el consecuente exterminio de un
parto recaian en la auctoritas patrum, es decir, en el poder del senado; la
declaracion de prodigium privatum y el consecuente exterminio de un hijo o
un nieto recaia en la patria potestas, es decir, en el poder del jefe de familia.
El senado tomaba una decision principalmente politica, el pater asumia una
esencialmente moral. “Pero nada importa que el infanticidio se lleve a cabo
como un acto del culto publico o por arbitrio <del padre>”, recriminaba
Tertuliano a finales del siglo 11,%? evidenciando la raiz pagana que determiné
a los compiladores justinianeos a excluir de su obra toda /ex o ius relativos a
los prodigia y los ritos de expiacion.

Por lo demas, ambos Séneca nos confirman la practica del teratocidio en
tiempos de Labedn.

Sen., Controv. 10.16:

<M>ultos patres exponere solitos inutiles partus. Nascuntur, [...], quidam statim
aliqua corporis parte mulcati, infirmi et in nullam spem idonei, quos parentes sui
proiciunt magis quam exponunt; ...>*

Sen., De ira 1.15.2-3:
<P>ortentosos fetus exstinguimus, liberos quoque, si debiles monstrosique editi
sunt, mergimus; nec ira, sed ratio est a sanis inutilia secernere.>®

50 Leo tadta 8’00k EkdIVGEY EKTIOEVAL TOVC YEVOEVOVC etc., no como una coordinada
adversativa, sino conclusiva, traduciendo con la locucion “por lo tanto” la apocopada 6¢. En
consecuencia, Tovg yewopévoug (“a los nacidos”), complemento directo de €ktifévar (“expo-
ner”), tiene, a pesar de la discrepancia de nimero, una funcion anaforica con mwoidiov avamnpov
1} Tépog evOLG Ao yovilg (“un nifio deforme o un monstruo de nacimiento”), y por ello debian
ser émdei&avtag (“mostrados”) a cinco vecinos. Quienes se decantan por la adversativa, termi-
nan distinguiendo semanticamente dnoxtivvovar de éktifévar: se prohibia entonces “matar” a
los varones y las primogénitas menores de tres afios, pero se permitia “exponerlos”, es decir,
dejarlos morir (!).

51 Gai. 1.119.

52 Liv. 43.13.6-7; Plin., Nat. hist. 11.18.55; Hist. Aug., Comm. 16.1.

53 Tert., Apol. 9.6: <S>ed quoniam de infanticidio nihil interest sacro an arbitrio perpe-
tretur, ... Sobre arbitrium, cf. Curt. 9.1.25-27, en donde non parentum arbitrio indica que la
eugenesia practicada en el Punyab de Sofites estaba a cargo de funcionarios oficiales, no de los
progenitores.

54 “Muchos patres suelen exponer los partos inutiles. Algunos ya nacen con una parte del
cuerpo maltrecha, lisiados e inaptos para esperanza alguna, a quienes sus progenitores mas que
exponerlos, los arrojan”.

35 “Extinguimos a las crias portentosas, también ahogamos a los hijos, si nacen lisiados o
monstruosos; no es ira, sino razon, el separar las cosas sanas de las inutiles”.
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La falta de evidencia alguna de que el caput familias estuviera constrefii-
do a seguir un protocolo clinico especifico —como el propuesto por Sorano
de Efeso (fl. albores del siglo 11—, 0 a seguir una ética com@in 0 un canon
estético predefinido, impide interpretar objetivamente el utilitarismo expre-
sado por los dos Séneca. Lo unico cierto es la manera incruenta de realizar
el teratocidio, mediante exposicion o inmersion en agua.>’

Todo parece indicar que, mientras se reconocio el arbitrium patris, la
valoracion de la deformidad del recién nacido y de su supresion correspon-
dieron exclusivamente a la conciencia de los patresfamilias.

ACEPTACION Y SUPERVIVENCIA DE LOS PARTOS DISMORFICOS:
EL CASO DE LOS INDIVIDUOS INTERSEXUALES

La cuestion sobre el arbitrium patris induce todavia a una reflexion mas: la
decision de mantener con vida a un parto dismorfico presupone la expectati-
va de su supervivencia.’® En esa linea, el Digesto rescata tres pasajes inicos
en toda la compilacion sobre los llamados hermaphroditi.>®

D. 1.5.10 (Ulp. 1 ad Sab.):
Quaeritur: hermaphroditum cui comparamus? et magis puto eius sexus aestiman-
dum, qui in eo praevalet.®

D. 22.5.15.1 (Paul. 3 sent.) [= PS. 3.4%.15]:
Hermaphroditus an ad testamentum adhiberi possit, qualitas sexus incalescentis
ostendit.®!

D. 28.2.6.2 (Ulp. 3 ad Sab.):
Hermaphroditus plane, si in eo virilia praevalebunt, postumum heredem instituere
poterit.©?

56 Sor., De ars obst. 2.6.10.

37 Liv.27.37.6 y 31.12.8.

58 Plin., Nat. hist. 35.7.21; Suet., Claud. 2.1-2 y 3.2; Gell. 1.12.1-4 (citando a Labeon) y
4.3.2; Ag. Hip., Civ. Dei 16.8.2.

59 Ov., Met. 4.380-386. Los sinénimos androgynus y semimas estan ausentes en todo el
Corpus iuris.

60 «“Se pregunta: ja qué <sexo> equiparamos al hermafrodita? Y creo que debe considerarse
aquel que predomine en é1”.

61 “El sexo que prevalece en estado de excitacion <revela> si un hermafrodita puede admi-
tirse <como testigo> en un testamento”.

62 “Bvidentemente, si en un hermafrodita predominan los caracteres masculinos, podré ins-
tituir un heredero postumo”.
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En dos de los pasajes, se trata de derecho sucesorio;®> con individuos que
han alcanzado edad suficiente para actuar como testigos de un testamento
o para redactar el propio; y, por lo tanto, de los que puede conjeturarse la
acogida de su padre al momento de nacer.®* Las opiniones transmitidas de
Ulpiano y Paulo, ademas de dar testimonio de una forma de tolerancia hacia
los intersexuales (al menos en el &mbito juridico-patrimonial),®® son un cier-
to reconocimiento de su singularidad, pues frente a la necesidad de asignar-
les un sexo especifico, se procede casuisticamente,®® aunque se desestima el
sentir propio de la persona.

Contrariamente, en la Republica tardia, los individuos intersexuales eran
considerados con frecuencia abominati y declarados prodigia publica;®’ en
algunos casos, ello sucedia en contra del arbitrium patris: Androgynus in
agro Romano annorum octo inventus et in mare deportatus. Virgines ter
novenae in urbe cantarunt;’® en donde, considerando la edad del individuo
y el hecho de que fuera inventus,®® la auctoritas patrum aparece en clara
discrepancia con la patria potestas, prevaleciendo obviamente sobre ésta.

Ahora bien, aunque ninguna fuente haga mencion expresa, no debe des-
cartarse que durante el Principado surgieran conflictos similares entre el
poder doméstico del paterfamilias y el poder politico. Cuando la patria po-
testas perdia progresivamente autonomia frente al imperium principis,’® el

63 Sélo el primer fragmento no se refiere explicitamente a él, aunque Lenel lo conduce,
quiza de manera forzada, a la peticion de la bonorum possessio en nombre de otro. Vd. Lenel
1889, vol. 2, p. 1020 (Ulp. §2425).

64 Si bien, ante la presencia de genitales ambiguos, la intersexualidad puede ser perceptible
al nacer —como refiere Plinio en Nat. hist. 7.3.34: gignuntur et utriusque sexus quos Herma-
phroditus vocamus—, no siempre lo es; a veces las caracteristicas intersexuales se limitan a
organos internos o a la produccion hormonal, por lo que no son evidentes sino hasta la pubertad
o incluso en la edad adulta. Esta realidad plantea la cuestion de una epigénesis que en sentido
estricto excluye la categoria de parto dismorfico.

95 Su dignidad aparece conculcada en otras esferas. Vd. Plin., Nat. hist. 7.3.34: androgynos
[...] in prodigiis habitos, nunc vero in deliciis.

96 Un criterio generalizante aparece ya en Ag. Hip., Civ. Dei 16.8.2: Androgyni, quos etiam
Hermaphroditos nuncapant, [...], in quibus sic uterque sexus apparet, ut ex quo potius debeant
accipere nomen incertum sit; a meliore tamen, hoc est a masculino, ut appellarentur loquendi
consuetudo praevaluit. (“Los andréginos, a quienes también llaman hermafroditas, [...], en
quienes aparecen ambos sexos, de manera que es incierto de cual deban tomar el nombre prefe-
riblemente; sin embargo, prevalecio la costumbre del habla de denominarlos a partir del mejor,
es decir, el masculino™.)

7 Liv. 31.12.8.

%8 Obseq. 34 (119 a.C.): “Fue descubierto un andrégino de ocho afios en el campo romano y
arrojado al mar. En la ciudad, cantaron veintisiete virgenes”.

9 Més intersexuales descubiertos y exterminados, en Liv. 31.12.6-9 y 39.22.5 (= Obseq. 3);
Obseq. 36, 48 y 53. Sin embargo, parece no tratarse de romanos, sino de Latini o extranjeros.

70 Sobre la evolucién de las restricciones a la patria potestas en edad imperial, incluida la
vitae necisque potestas, vd. D. 48.9.5 (Marcian. 14 inst.); D. 48.8.2 (Ulp. 1 de adult.); D.
1.16.9.3 (Ulp. 1 de off- procons.); C. 8.46.3 (Alex., del 227).
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arbitrium patris que preservaba la vida de un parto dismorfico podia entrar
en conflicto con alguna disposicion que no reconociera la capacidad juridica
del neonato debido a sus condiciones somaticas.

Los PARTOS DISMORFICOS Y EL [US LIBERORUM:
LA CUESTION DE LA MORFOLOGIA HUMANA

Ocupémonos ahora de una interpretatio de Ulpiano en su comentario a las
leges lulia et Papia Poppaea de Augusto, promulgadas dos siglos antes. Su
finalidad era compeler al matrimonio y la procreacion a todos los varones
romanos entre veinticinco y sesenta afios y a las mujeres romanas entre
veinte y cincuenta.”! A pesar de su fracaso,’? dicha legislacion preveia res-
tricciones sucesorias para quienes no alcanzaban el ius liberorum, es decir,
no tenian tres hijos legitimos (cuatro, tratindose de libertos o libertas).”?

D. 50.16.135 (Ulp. 4 ad leg. Iul. et Pap.):

Quaeret aliquis si portentosum vel monstrosum vel debilem mulier ediderit vel
qualem visu vel vagitu novum, non humanae figurae, sed alterius, magis anima-
lis quam hominis, partum, an, quia enixa est, prodesse ei debeat? et magis est, ut
haec quoque parentibus prosint: nec enim est quod eis imputetur, quae qualiter
potuerunt, statutis obtemperaverunt, neque id quod fataliter accessit, matri dam-
num iniungere debet.”

Como se deduce del uso del pronombre indefinido y de la forma verbal
quaeret aliquis, Ulpiano aborda un supuesto que no ha sido previsto expre-
samente en el texto legal. En su opinion, un parto dismorfico debe compu-
tarse a efectos de la obtencion del ius liberorum para ambos conyuges
progenitores;’> su ratio se basa en que éstos han hecho todo para cumplir
con el requisito de ley, mientras que la condicion del parto es una conse-
cuencia de la fatalidad y, por lo tanto, no debe perjudicarlos.

71 Ep. Ulp. 16.1.

72 Tac., Ann. 3.25; Suet., Aug. 34; Tert., Apol. 4.8.

73 Gai. 1.194, 2.111 y 286-286%; PS. 4.9.1; Ep. Ulp. 16.12, 17.1-3.

74 “Alguien preguntara si, en caso de que una mujer haya dado a luz un ser portentoso,
monstruoso o deforme, o extrafio en su aspecto o en su llanto, no con figura humana, sino mas
parecida a la de un animal que a la de un hombre; si, por el hecho de haber tenido un parto, ello
deba beneficiarla. Y la opinidn mas probable es que también beneficie a los padres, pues no hay
razon para que se les impute nada, ya que han acatado lo establecido <por la ley> de la manera
en que podian hacerlo; ni tampoco aquello que ha ocurrido inevitablemente debe causar daio
a la madre”.

75 Incluso si la madre muere durante el alumbramiento: D. 50.16.141 (Ulp. 8 ad leg. Iul.
et Pap.).
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Sobre la misma cuestion, se ocupa un fragmento de Paulo, cuya parafra-
sis ya habia sido incluida antes de la compilacion justinianea en los Libri V'
Sententiarum receptarum.

PS. 4.9.3-4:

Mulier si monstruosum aliquid aut prodigiosum enixa sit, nihil proficit: non sunt
enim liberi, qui contra formam humani generis converso more procreantur. Par-
tum, qui membrorum humanorum officia duplicavit, quia hoc ratione aliquatenus
videtur effectum, matri prodesse placuit.”®

D. 1.5.14 (Paul. 4 sent.):

Non sunt liberi, qui contra formam humani generis converso more procreantur:
veluti si mulier monstrosum aliquid aut prodigiosum enixa sit. Partus autem, qui
membrorum humanorum officia ampliavit, aliquatenus videtur effectus et ideo
inter liberos connumerabitur.”’

La version de las Sententiae receptae es casi idéntica al primer enun-
ciado del fragmento de las Pandectas, pero presenta una adicion signifi-
cativa: nihil proficit. Cujas, a partir del Codex Vesontinus (hoy perdido y
que contenia una version amplia de la Lex Romana Visigothorum), situ6 el
fragmento en el libro IV de las Sententiae, bajo el titulo Ad senatus consul-
tum Tertullianum, inmediatamente después de otros pasajes relativos al jus
liberorum.”® En la palingenesia de Cujas, los sintagmas nihil proficit y el
inicial non sunt liberi conformaban una interpretatio del senadoconsulto
Tertuliano de Adriano; senadoconsulto que, siguiendo un precedente del
emperador Claudio,”® reconocia como heredera ab intestato del propio hijo
legitimo a toda madre que, por no haberse casado cum manu, carecia del
parentesco agnaticio para ser llamada como heredera legitima; el Tertuliano,
sin embargo, s6lo concedia esa sucesion a quienes hubieran alcanzado el
ius liberorum de las leges Iulia et Papia.®® En opinién de Paulo, los partos
dismorficos no debian computarse a ese efecto.

Por lo demas, el desconocimiento de un parto como hijo reaparece en
otro fragmento paulino; esta vez del comentario a las leges lulia et Papia 'y

76 “Si la mujer pari6 algo monstruoso o prodigioso en nada le aprovecha, pues no son hijos
los que, apartandose de lo habitual, son procreados contrarios a la forma de la especie humana.
Se aprueba que beneficie a la madre el parto que agreg6 la funcion de los miembros humanos,
porque por esa razon parece haber llegado a término”.

77 “No son hijos los que, apartandose de lo habitual, son procreados contrarios a la forma de
la especie humana; por ejemplo, si una mujer pari6é algo monstruoso o prodigioso. En cambio,
el parto que desarrollo funciones de los miembros humanos parece haber llegado a término y
por lo tanto sera contado entre los hijos”.

78 Cujacius, ed. 1722, vol. 1, In Jul. Pauli Recept. Sent., p. 458.

791.33.1.

80 Ep. Ulp. 26.8; PS. 4.9.1 ss. y D. 38.17.2 (Ulp. 13 ad Sab.).
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a propdsito de los partos que nacen muertos: Qui mortui nascuntur, neque
nati neque procreati videntur, quia numquam liberi appellari potuerunt.8!

Ahora bien, no es relevante aqui considerar si las opiniones de Ulpiano y
Paulo representaban un ius controversum.3* Lo decisivo seria determinar
si Paulo, aduciendo la transgresion de una forma generis humani (qui contra
formam humani generis converso more procreantur), admite un arquetipo
de figura humana incontestable por el arbitrium patris; del mismo modo
que era incontestable en edad republicana la declaracion de prodigium pu-
blicum por parte del senado sobre un individuo intersexual. Desafortunada-
mente, las fuentes no dan una respuesta.

LA PRETERICION DEL PARTO DISMORFICO:
TODAVIA SOBRE LA CUESTION DE LA MORFOLOGIA HUMANA

Ulpiano se ocupa una vez mas de los partos dismorficos a propoésito de la
pretericion, que, omitiendo instituir o desheredar expresamente a un herede-
ro forzoso (heres sui), invalida el testamento.®3

D. 28.2.12 (Ulp. 9 ad Sab.):

Quod dicitur filium natum rumpere testamentum, natum accipe et si exsecto ventre
editus sit: nam et hic rumpit testamentum, scilicet si nascatur in potestate. Quid
tamen, si non integrum animal editum sit, cum spiritu tamen, an adhuc testamen-
tum rumpat? et tamen rumpit.3*

81'D. 50.16.129 (Paul. 1 ad leg. Iul. et Pap.): “Los que nacen muertos no se consideran ni
nacidos ni procreados, porque en lo absoluto pueden ser llamados ‘hijos’”.

82 Cujacius, ed. 1722, vol. 1, In Jul. Pauli Recept. Sent., p. 458. Concentrindose en el dafio
al que hace alusion la parte final de D. 50.16.135: neque id quod fataliter accessit, matri dam-
num iniungere debet, Cujas recupera de C.6.30.22.5 (lust., del 531) la regla: <S>avendum est
his, qui de damno vitando, quam de lucro captando. (“Debe protegerse a quien busca evitar
un dafio, por encima de quien busca obtener un lucro”.) En ese contexto, el humanista francés
no consideraba que las opiniones de Ulpiano y Paulo fuesen contradictorias. La interpretatio
de Ulpiano se da sobre el ius liberorum previsto por las leges lulia et Papia, que imponian la
pérdida de la mitad de los bienes hereditarios (caducum) a los casados sin hijos (orbi). Vd. Gai.
2.286" La interpretatio de Paulo, en cambio, se da sobre el ius liberorum previsto por el sc.
Tertullianum, que concedia a la madre la sucesion intestada del hijo, a pesar de no haber tenido
parentesco agnaticio con él. Por lo anterior, siguiendo la regla referida, concluye Cujas que las
leges lulia et Papia prevén un damnum, mientras que el sc. Tertullianum, un lucrum; razén
por la cual, las opiniones de Ulpiano y Paulo no son contradictorias, aunque sélo una de ellas
reconozca al parto dismorfico para efectos del ius liberorum.

83 Gai. 2.123; Ep. Ulp. 22.16.

84 «“Cuando se dice que un hijo nacido invalida el testamento, se acepta como nacido si ha
sido parido mediante corte cesareo, pues también éste invalida el testamento, siempre que, <por
ser legitimo>, nazca en potestad del padre. Sin embargo, si se hubiera parido un ser no integro,
pero vivo, ¢inclusive éste invalida el testamento? Lo invalida de cualquier manera”.
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La expresion non integrum animal ha suscitado diversas interpretaciones
en la doctrina. Algunos autores ven en ella la referencia a un feto no ple-
namente desarrollado, es decir, a un parto prematuro pero no deforme. La
lectura que se propone en este trabajo, en cambio, se funda en tres conjetu-
ras: en primer lugar, en la analogia con la opinion del mismo Ulpiano en D.
50.16.135, donde se menciona explicitamente que el parto sea dismorfico
(portentosum vel monstrosum vel debilem); en segundo lugar, en el uso de
integer con referencia al cuerpo, atestiguado en las fuentes literarias y médi-
cas, donde denota precisamente la ausencia de deformidad;® por ultimo, en
el hecho de que el pleno desarrollo del feto no se designa con integer, sino
con perfectus en otras fuentes juridicas.

En su interpretatio a las leyes Julia y Papia, Ulpiano reputaba el parto
dismorfico a efecto del ius liberorum;®® ahora aqui, también lo reconoce a
efecto de la invalidez del testamento por pretericion. Con esta reiteracion,
Ulpiano parece aceptar la humanidad de todo parto antrépico, independien-
temente de su condicion somética.8”

La otra tnica fuente transmitida sobre la pretericion de un parto dismorfi-
co es una constitucion justinianea que, contrariamente a la opinion de Ulpia-
no, niega que el nacimiento de un parto dismoérfico preterido sea suficiente
para invalidar el testamento.

C. 6.29.3.1 (Tust. del 530): [S]i postumus in hunc quidem orbem devolutus est,
voce autem non emissa ab hac luce subtractus est, dubitabatur, si is postumus rup-
tum facere testamentum potest. Veteres animi turbati sunt, quid de paterno elogio
statuendum sit. cumque Sabiniani existimabant, si vivus natus est, etsi vocem non
emisit, ruptum testamentum, apparet, quod, etsi mutus fuerat, hoc ipsum faciebat,
eorum etiam nos laudamus sententiam et sancimus, si vivus perfecte natus est,
licet ilico postquam in terram cecidit vel in manibus obstetricis decessit, nihilo mi-
nus testamentum corrumpi, hoc tantummodo requirendo, si vivus ad orbem totus
processit ad nullum declinans monstrum vel prodigium.®3

85 Cf. TLL, s.v. “integer, -gra, -grum”, 7.1: 2074, vv. 11-30.

86 D. 50.16.135 (Ulp. 4 ad leg. Iul. et Pap.).

87 Si esta fue la postura del jurista, debera serse por demas cauto en no asimilarla a la psico-
logia paleocristiana, que desde Tertuliano —contemporaneo de Ulpiano— aseguraba que todo
parto humano descendia del primer hombre creado y que, desde su concepcion, portaba un prin-
cipio vital comun. Vd. Tert., De anim. 25 (animam et carnem simul concipi); Ag. Hip., Civ. Dei
16.8.1 i.f.: [QJuisquis uspiam nascitur homo, [...], quamlibet nostris inusitatam sensibus gerat
corporis formam [ ...], qualibet parte, qualibet qualitate naturam, [...] ex illo uno protoplasto
originem ducere nullus fidelium dubitaverit. (“Cualquiera que nace hombre en cualquier lugar,
[...] aunque porte una forma de cuerpo inusitada para nuestros sentidos [...], en cualquier parte
o cualidad de su naturaleza, ninguno de los fieles dudara que procede de aquel tnico primer
hombre”.)

88 Al momento en que un péstumo es expulsado al mundo, si no emitié voz y murio, se
duda si es un postumo que pueda invalidar el testamento. Los antiguos no estaban seguros
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Asumiendo como regla qui mortui nascuntur, numquam liberi appellari
potuerunt,® Justiniano condiciona la personalidad juridica de todo parto
antropico al binomio si vivus perfecte natus est; es decir, al hecho de haber
nacido vivo y maduro.”® Sin embargo, al final de su constitucion, después
de reconocer la invalidez del testamento incluso en el caso de que el parto
vivus et perfectus perezca inmediatamente (si vivus perfecte natus est, licet
ilico postquam in terram cecidit vel in manibus obstetricis decessit), Justi-
niano no la admite en el supuesto de que el recién nacido, aunque vivo y
maduro, presente una malformacién que lo coloque en la categoria de mons-
trum o prodigium (hoc tantummodo requirendo, si vivus ad orbem totus
processit ad nullum declinans monstrum vel prodigium).

Esta ultima condicion relativa a la figura humana es coherente con la
otra opinion paulina, que Justiniano eleva también a norma: non sunt liberi,
qui contra formam humani generis converso more procreantur, colocada
dentro del titulo De statu hominum de las Pandectas.’! Sin embargo, el
problema de la definicion de la forma humana permanece latente. Es mas, si
—siguiendo el inicio de la constitucion (si postumus in hunc quidem orbem
devolutus esty— se considerara que también el parto dismorfico preterido
fuese postumus, en la ausencia evidente del arbitrium patris, la enormidad
del problema resulta manifiesta.

qué decidir <en ese caso> sobre las disposiciones testamentarias del padre. Toda vez que los
sabinianos consideraban que si <el postumo> nacia vivo, pero no emitia voz, el testamento era
invalido —por lo que resulta evidente, que aunque fuese mudo, el resultado era el mismo—,
también nosotros aprobamos y adoptamos esa opinion y ordenamos que si <el péstumo> nace
vivo y maduro, el testamento se invalidara <de igual manera> aunque caiga inmediatamente a
tierra 0 muera en las manos de la partera; por lo que sélo se requiere esto: que <el postumo>
salga al mundo vivo y maduro, sin desviarse a <la condicion de> un monstruo o prodigio”.
89D. 50.16.129 (1 ad leg. Iul. et Pap.).

90 Perfectus partus aparece ya en D. 1.5.12 (Paul. 19 resp.): Septimo mense nasci perfectum
partum..., donde, como confirma PS. 4.9.5, Paulo utiliza el adjetivo para referirse a la madurez
del feto: ratio enim Pythagoraei numeri hoc videtur admittere, ut aut septimo pleno aut decimo
mense partus maturior videatur (“en efecto, la logica del nimero pitagorico parece admitir esto,
a saber, que el parto resulte mas maduro si acontece o al séptimo mes cumplido, o al décimo™).

La madurez es el criterio por el cual es posible que el recién nacido viva. Un criterio ya
presente en Gell. 3.16.7-8, que cita al médico Sabino en la interpretacion de un apotegma de
Hipocrates: "Eotwv ¢ kot ovk €otv 10 Oktaunva (“Los partos de ocho meses existen y no exis-
ten”). Sabinus medicus, qui Hippocratem commodissime commentatus est, verbis his enarravit:
"Eotwv pév, eawvopevo og {da petd TV EKTpmoty: 00K oty 6, Bviiokovta petd todtor Kot
£6TIV 0DV Kol 0VK £6TLY, QovTosiq piv mapoutike Svia, Suvaust 8& ovkétt. (“Sabino, médico
que ha comentado de manera muy acertada a Hipdcrates, lo explic con estas palabras: ‘Existen
<seres> que aparecen como Vivos tras el parto prematuro; pero no existen, puesto que mueren
inmediatamente después. Y, por tanto, existen y no existen: existen en la apariencia, en lo in-
mediato, pero en potencia ya no’”.)

91PS.4.9.3yD. 1.5.14 (4 sent.).
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Apparet tamen —dice Agustin de Hipona al tratar de los partos dismorfi-
cos— quid in pluribus natura obtinuerit et quid sit ipsa raritate mirabile.”>
No le falta razon, siempre que se trate como una cuestion de exclusiva orga-
noléptica; la complejidad surge precisamente —como reconocia el mismo
Doctor gratiae— al asimilar y valorar aquello que resulta extraordinario a
los sentidos.

La tradicion textual del derecho romano reconoce una natura corporis
humani —desde las leges de Romulo que regularon el teratocidio y has-
ta la /lex de Justiniano que desconocid la personalidad del monstrum vel
prodigium preterido—, pero se trata siempre de un presupuesto implicito
que nunca aparece claramente definido. En esa natura corporis humani se
concretiza la advertencia del jurista Javoleno: omnis definitio in iure civili
periculosa est: parum est enim, ut non subverti posset.”> No existe testi-
monio alguno de una delimitacion normativa de la figura humana que haya
fundamentado una eugenesia sistematica.

Resulta en cambio muy comprometido afirmar, a partir de esa misma
tradicion textual, una postura sobre el cuerpo como elemento ontoldgico
del ser humano.?* Tratandose de la jurisprudencia, la humanidad del parto
dismorfico parece ser negada por Paulo, y quizé también anteriormente por
Labedn —si se estima contradictorio hablar de un ostentum humanum o
si acepta la interpretacion de Lenel: locus in quo ostentum sepelitur religio-
sus non fit—, pero no asi por Ulpiano, quien considera al parto dismorfico
para efectos del ius liberorum y de la invalidez del testamento por prete-
ricion.

92 Civ. Dei 16.8.1 i.f.: “Sin embargo, es evidente qué ha prevalecido en la naturaleza de
muchos y qué es extraordinario por su propia rareza”.

93 D. 50.17.202 (11 epist.): “Toda definicién es peligrosa en derecho civil, porque son muy
pocas las que son irrefutables”.

94 Se trata de un tépico filoséfico, pero con obvias repercusiones para el derecho. Vd. Arist.,
Gen. an. 4.4, 77009, vv. 13 ss.; Cic., De div. 2.28.60; Ag. Hip., Civ. Dei 21.8.5; Isid., Etym.
11.3.1-2.

Vale la pena recordar que en la metafisica aristotélica los animales no somos definibles por
el aspecto (10 £1d0¢), dado que nuestro cuerpo estd ineluctablemente conectado a nuestra alma;
es decir, el alma —aclara Lanza 2018, pp. 1446, 1464 y 1927-1928— se entiende como una
funcion organizativa y funcional del cuerpo. Vd. Arist., Part. an. 1.1 640b v. 25-641b, donde se
refuta la postura de los pucsiordyor como Demdcrito, porque también el cadaver tiene el mismo
aspecto y sin embargo no es un hombre.
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