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Piotr Niczyporuk

LA CAPACITA GIURIDICA E LATUTELA
DEL NASCITURO NELLA ROMA ANTICA

ELLE DISCUSSIONI MODERNE concernenti lo stato giuridico del con-
N cepito, svoltesi in gran parte in occasione di dibattiti intorno alla
problematica dell’aborto, spesso ci si riferisce al diritto romano al fine di
corroborare le proprie tesi. Presso gli antichi Romani, I'idea della conti-
nuazione della famiglia' attraverso la prole’ veniva vista come una neces-

' Th. MommsEN, Rimische Geschichte, Wien 1934, pp. 52-54. Piu recentamente cfr.
J. Zasrocki, Kompetencje patres familias i zgromadzen ludowych w sprawach rodziny w swietle
«Noctes Atticaer Gelliusa {Le competenze dei patres familias e delle assemblee popolari nelle
questioni familiari alla luce delle Noctes Atticae di Gelliol, Warszawa 1990, pp. 68-88;
M. Kuryrowicz, «Kontynuacja rodziny w panstwie i prawie rzymskim okresu republiki»
[La continuazione della famiglia nello stato e nel diritto romano del periodo repubblica-
nol, {in:} ‘Divina et humana’, Lublin 2001, pp. 125-133 con la letteratura 7v/ citata; Renata
SwirGOK-SkOK, Kategoria spadkobiercéw koniecznych (beredes necessarii) jako przyktad
zapewnienia ciaglosci w rodzinie rzymskiej w okresie prawa klasycznego» [Gli eredi nec-
cessari come esempio dell’assicurazione della continuita della famiglia romana nel diritto
classicol, Studia Iuridica Lublinensia 14 (2010), pp. 135-146. Cfr. H. Kur1szewski, «Porzu-
canie dziecka w prawach antycznych» {Labbandono dei bambini nei diritti antichil,
«Meander» 11 (1956), pp. 57-67.

? Orsolya M. PETER, «Liberorum quaerundorum causa — limage de la mariage 2 Rome
antique, ideale du mariage et de la filiation 4 Rome», RIDA 38 (1991), pp. 285-331; EADEM,
«Limage idéale du mariage et de la filiation 4 Romev, lin:} Le droit de la famille en Europe -
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sita ma anche come l'obbligo morale del cittadino ed era una visione
profondamente radicata.’ Le concezioni moderne hanno ispirazioni varie
e nature diverse e per tal motivo difficilmente possono essere confronta-
te col diritto romano antico. La problematica della tutela del concepito
nella Roma antica non riguardava i figli che dopo la nascita rientravano
sotto la potesta del padre, ne i figli extramatrimoniali, che non potevano
essere sottoposti a tale potesta, ma veniva trattato il particolare caso di
un figlio che dopo la nascita poteva rientrare sotto la potesta del proprio
padre nel caso in cui tale padre fosse stato ancora vivo e sposato con sua
madre. Il problema cruciale, sin dai tempi arcaici, rimaneva quindi la pro-
blematica della soggettivita giuridica del concepito e di conseguenza della
sua tutela nell'ordinamento giuridico.

Nel corso della storia la letteratura romanistica ha offerto diverse idee
concernenti la capacita giuridica del concepito. Secondo una di esse, il
nasciturus non era un essere umano ma solo una qualche parte del corpo
materno, per cui esso non esisteva ne nel mondo reale, ne nell’ordine delle
cose umane — non in rerum natura, non in rebus humanis.* Altro orientamen-

son évolution de I'Antiquité d nos jours, Strasbourg 1992, pp. 363-373 ; Maria Pia Baccari,
Matrimonio e donna 1: Concetti ulpianei, Torino 2012, p. 71; P. NICZYPORUK, «Zawarcie mal-
zefistwa liberorum procreandorum causa w prawie rzymskim» {La conclusione del matrimonio
liberorum procreandorum causa in diritto Romanol, Zeszyty Prawnicze 14.3 (2014), pp. 193—220.

3 P. SaLmON, Population et dépopulation dans I'Empire romain, Bruxelles 1974, pp. 40—42;
Mirelle CORBIER, «Les comportements de I’ aristocratie romaine (11€ siécle av. J.C.—111¢ siécle
ap. J.C)», Annales: Economies, Sociétés, Civilisations 42 (1987), pp. 1267 — 1285; Eva CANTARELLA,
«La vita delle donne», {in:} A. Scuiavone (ed.), Storia di Roma 1v, Torino 1989, pp. 561;
M. BENaBou, «Pratique matrimoniale et représentation philosophique: le crepuscule des
strategies? [in:} J. ANDREAU & H. BRUHNS (ed.), Paternité et strategies familiales dans lantiquité
romaine, Rome 199 pp. 130-137; Danielle GOUREVITCH, «Se marier pour avoir des enfants: le
point de vue médeciny, {in:} Paternité et strategies familiales dans lantiquité romaine, pp. 139-151;
Suzanne DixoN, The Roman Family, Baltimore 1992, pp. 61-63; Susan TREGGIARI, Roman
Mariage. Iusti Coniuges from the time of Cicero to the time of Ulpian, Oxford 1991,
PP- 3740; W. SUDER, «K/oto, Lachesis, Atropos. Studia spoteczno-demograficzne i medyczne
z historii starozytnego Rzymu» {Kloto, Lachesis, Atropos. Gli studi socio-demografici e medi-
ci della storia della Roma antical, Acta Universitas Wratislaviensis 1676, Historia 120 (1994),
p- 26; 1DEM, «Census populi. Demografia starozytnego Rzymu» {Census populi. La demografia
della Roma antical, Acta Universitas Wratislaviensis 2467, Historia 160 (2003), p. 184.

4 M. Kaser, Das Romischen Privatrecht 1, Miinchen 1971 (22 ed), p. 250, K. Hackuy, «Die
Feststellung der Vaterschaft und der vaterlichen Gewalt», ZRG RA 90 (1973), pp. 105-149.
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to partiva dall'idea che il nascituro sin dal momento del concepimento
dovesse avere una soggettivita giuridica piena in quanto persona vivente
nel ventre materno e quindi dovesse godere di una tutela uguale a quella
spettante a una persona gia nata.’ Secondo i sostenitori di quest’ultima

Cfr. S. RuBiN, «Der nasciturus als Rechtssubjekt im talmudischen und rémischen Rechte»,
ZVR 20 (1907), pp. 119-159; E. ALBERTARIO, «Conceptus pro iam nato habetur. Linee di una ricer-
ca storico-dommaticar, lin:} Studi di diritto romano 1, Milano 1933, pp. 3-60; F. S. MaRrANCa,
«Intorno al fr. 7 Dig. 1, 5 de statu hominum», BIDR 13 (1934), pp. 238—267; M. BARTOSEK, «La spes
en droit romainy, RIDA 2 (1948), pp. 24—26; M. BALLESTRI FUMAGALLI, «Spes vitaer, SDHI 49
(1983), pp. 337-358; Orsolya M. PETER, «Nasciturus pro iam nato habetur — A magzat poziciGja és
a magzatelhajtds a rémai jogban», Jogtudomdnyi Kizliny 7-8 (1991), pp. 177-183; IDEM, «Si rixati
fuerint viri et percusserit quis mulierem praegnantem’ — un caso particolare dell’aborto», SDHI 58
(1992), pp. 215-229; IDEM, «Il valore della vita del nascituro e 'aborto nei diritti dell’ Antichité»,
[in:} Actes de la xLvo™e Session de la Société Internationale «Fernand de Visscher» pour IHistoire des
Droits de I'Antiquité: Questions de Responsabilité, Miskolc 1993, pp. 239—259; IDEM, «Nasciturus,
venter, partus, qui nasci speratur — a méhmagzat “kiléte” a rémai jog forrasaibany, {in:} Unnepi
tanulmdnyok v1. «Dum spiro doceo», Huszti Vilmos 85. sziiletésnapydra, Miskolc 2000, pp. 41-54;
G. FONTANA, Qui in utero est. Concetti antichi e condizione giuridica del nascituro nella codificazione di
Giustiniano, Torino 1994, passim; A. WACKE, «Conceptus pro iam nato babetur, quotiens de commo-
dis eius agitur», {in:} M. Baczyk, J. A. Piszczek, Ewa Rapomska & M. WiLke (ed.), Ksigga
Pamiqtkowa ku czci Profesora Leopolda Steckiego, Torun 1997, pp. 615-623; S. LEONE, «The
ancient roots of a recent debate», [in:} Identity and Statute of Human Embry. Proceedings of Third
Assembly of the Pontifical Academy for Life, Vatican 1998, pp. 28-47; P. FERRETTI, «Diritto roma-
no e diritto europeo: alcune considerazioni in tema di quz in utero sunt», Annali dell Universita di
Ferrara-Scienze Giuridiche 13 (1999), pp. 100-127; Maria Vittoria SANNA, «Conceptus pro iam nato
babetur e nozione di frutton, {in:} I/ diritto giustinianeo fra tradizione classica e innovazione. Atti del
Convegno. Cagliari, 13-14 ottobre 2000. Serie 1 (Giuridica), Torino, 2003, pp. 217- 269; IDEM, «Spes
nascendi — spes patris», AUPA 40 (2012), pp. 519—552; Claudia TERRENI, Me puero venter erat sola-
rium. Studi sul concepito nellesperienza giuridica romana, Pisa 2009, pp. 35-39; E. BiancH1, Per
un'indagine sul principio «conceptus pro iam nato babetur». (Fondamenti arcaici e classic), Milano
2009, pp. 7-50; Francesca LaMBERTI, «Concepimento e nascita nell’esperienza giuridica roma-
na. Visuali antiche e distorsioni moderne», [in:} EapEM, N. DE Liso, E. SticcHr Damiant &
G. VALLONE, Serta iuridica. Scritti dedicati dalla Facolta di Giurisprudenza a F. Grelle 1, Napoli
2011, pp. 3037364.

5 W. WALDSTEIN, «Zur Rechtsstellung ungeborener Kinder», [in:} H. voN ScHAMBECK
(ed)), Kirche und Staat. Festschrift fiir. F. Eckertzum 65. Geburtstag, Berlin 1976, pp. 779-513;
IDEM, «Zur Stellung des nasciturus im rémischen Reches, {in:} A bonis bona discere. Festgabe
_Janos Zlinszky, Miskolc 1998, pp. 41-61; IDEM, «Quellenterpretation und status des nascitu-
rusy, lin:} Status Familiae. Festschrift fiir Andreas Wacke, Miinchen 2001, pp. 518—529 (cfr. W.
WALDSTEIN, «Problem interpretacji zrodet a status dziecka w tonie kobiety (nasciturus)» {11
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interpretazione bisogna avere un’approccio molto critico al testo ulpia-
neo del D. 25.4.1.1: «partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel
viscerump, sul quale si basa la prima teoria sopra citata, secondo cui il
nascituro per i giuristi romani costituisse unicamente una parte del corpo
materno e non avesse quindi rilevanza giuridica autonoma.’

A tal punto conviene analizzare il testo di Ulpiano inserito dai compi-
latori nel quarto titolo de inspiciendo ventre custodiendoque partu del libro
venticinque del Digesto:

problema dell'interpretazione delle fonti e lo status del feto nel grembo materno (nascitu-
rus)l, Zeszyty Prawnicze 6.2 {2006}, pp. 7-32); 1DEM, Ist der partus blofler Teil des Mutter-
leibs?» {in:} M. J. ScHERMAIER (ed.), Turisprudentia universalis. Festschrift fiir Theo Mayer-
Maly, Kéln 2002, pp. 837-851; 1DEM, «War der Embryo nach Ulpian D. 25,4,1,1 rechtlich
ein blofier Teil des Mutterleibs?», Forum Katholische 22.1 (2006), pp. 12-26; IDEM, «Zur Stel-
lung ungeborener Kinder im romischen Recht», {in:} Ewa Sow1Nska, Elzbieta Szczurko,
T. Guz & P. Marzec (ed.), Dziecko. Studium interdyscyplinarne, Lublin 2008, pp. 139-152
(Cfr. W. WALDSTEIN, «O pozycji nienarodzonego dziecka w prawie rzymskim» {Sullo sza-
tus del concepito nel diritto romanol, ibidem, pp. 153-168); E. KocH, «Der nasciturus als
Rechtsgut. Historische Lehren und Begriindungen, {in:} L. BureMaNN, Marie Theres
FoGen & A. Scuminck (ed.), Cupido legum, Frankfurt a. Main 1985, pp. 88-98; M. Rova,
«Ochrona nienarodzonych w prawie rzymskim» {La tutela dei nascituri nel diritto roma-
nol, Prawo Kanoniczne 30.1—2 (1987), pp. 287-288; P. CataLano, «Osservazioni sulla persona
dei nascituri alla luce del diritto romano (Da Giuliano a Tiexeira de Freitas)», Rassegna di
diritto civile 1 (1988), pp. 45-65 = IDEM, Diritto e persone. Studi su origine e attualita del sistema
romano 1, Torino, 1990, pp. 195—221; IDEM, «Il nascituro tra diritto romano e diritti stata-
li», [in:} A. TaranTINO (€d.), Culture giuridiche e diritti del nascituro, Milano 1996, pp. 90—91;
IDEM, «Vigenza dei principi del diritto romano riguardo ai diritti dei nascituri», {in:}
A. TaraNTINO (ed.), Per una dichiarazione dei diritti del nascituro, diritti del nascituro, Milano
1997, pp. 134-136; E. SUGIER, Mafzeristwo w swietle pozaparistwowych przepisow prawnych.
Przygotowanie, jego trwatos¢, potomstwo 1. Koscidt katolicki {11 matrimonio alla luce dei rego-
lamenti giuridici non statali 1. La chiesa cattolical, Koszalin 1997, pp. 124-125; A. GOMESs-
IcLEsias CasaL, «Nasciturus el status juridico del concebido», Seminarios Complutenses de
Derecho Romano 9—10 (1997-1998), pp. 283-319; J. M. BLancu Noucugs, «Der Ungebore-
ne (nasciturus) im romischen, spanischen und iberoamerikanischen Recht. Ein Wertung-
sproblem im Lichte der Rechtstradition», OIR 6 (2000), pp. 115-123; Maria Pia Baccari,
«Concetti ulpianei per il diritto di famiglia», Torino 2000, p. 112; EADEM, «Sette note per
la vita», SDHI 70 (2004), pp. 507-512; EADEM, La difesa del concepito nel diritto romano dai
Digesta dell Imperatore Giustiniano, Torino 2006, pp. 4-10; EADEM, Curator ventris. 1/ conce-
pito, la donna e la respublica. Tra storia e attualita, Torino 2012, pp. 39—42.

% WALDSTEIN, «Quellenterpretation und status des nasciturus» (cit. n. 4), p. 513.
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D. 25.4.1 pr.—5 (Ulp. 34 ed): Temporibus divorum fratrum cum hoc inci-
disset, ut maritus quidem praegnatem mulierem diceret, uxor negaret,
consulti Valerio Prisciano praetori urbano rescripserunt in haec verba:
«Novam rem desiderare Rutilius Severus videtur, ut uxori, quae ab eo
diverterat et se non esse praegnatem profiteatur, custodem apponat, et
ideo nemo mirabitur, si nos quoque novum consilium et remedium sugge-
ramus. Igitur si perstat in eadem postulatione, commodissimum est eligi
honestissimae feminae domum, in qua Domitia veniat, et ibi tres obste-
trices probatae et artis et fidei, quae a te adsumptae fuerint, eam inspi-
ciant. Et si quidem vel omnes vel duae renuntiaverint praegnatem videri,
tunc persuadendum mulieri erit, ut perinde custodem admittat, atque si
ipsa hoc desiderasset: quod si enixa non fuerit, sciat maritus ad invidiam
existimationemque suam pertinere, ut non immerito possit videri captas-
se hoc ad aliquam mulieris iniuriam. Si autem vel omnes vel plures non
esse gravidam renuntiaverint, nulla causa custodiendi erit. 1. Ex hoc
rescripto evidentissime apparet senatus consulta de liberis agnoscendis
locum non habuisse, si mulier dissimularet se praegnatem vel etiam nega-
ret, nec immerito: partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel
viscerum. Post editum plane partum a muliere iam potest maritus iure suo
filium per interdictum desiderare aut exhiberi sibi aut ducere permitti».
Extra ordinem igitur princeps in causa necessaria subvenit. 2. Secundum
quod rescriptum evocari mulier ad praetorem poterit et apud eum inter-
rogari, an se putet praegnatem, cogendaque erit respondere. 3. Quid ergo,
si non responderit aut non veniat ad praetorem? Numquid senatus con-
sulti poenam adhibemus, scilicet ut liceat marito non agnoscere? Sed finge
non esse eo contentum maritum, qui se patrem potius optet quam carere
filio velit. Cogenda igitur erit remediis praetoris et in ius venire et, si venit,
respondere: pignoraque eius capienda et distrahenda, si contemnat, vel
multis coercenda. 4. Quid ergo, si interrogata dixerit se praegnatem? Ordo
senatus consultis expositus sequetur. Quod si negaverit, tunc secundum
hoc rescriptum praetor debebit obstetrices adhibere. 5. Et notandum,
quod non permittitur marito vel mulieri obstetricem adhibere, sed omnes
a praetore adhibendae sunt.

Il giurista ha analizzato il caso risalente all’epoca del regno degli impe-
ratori Marco Aurelio e Lucio Vero (temporibus divorum fratrum), in cui un
uomo dopo un divorzio era convinto che la sua ex moglie avesse in grem-
bo la sua prole, mentre la ex moglie lo negava. Il conflitto doveva essere
risolto dal pretore urbano Valerio Prisco e quest’ultimo si rivolse agli
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imperatori per richiedere la loro risposta attraverso un rescritto («divo-
rum fratrum ... rescripserunt).

Il rescritto imperiale volto alla risoluzione di questa disputa tra gli ex-
coniugi imponeva la verifica della gravidanza tramite la inspectio ventris.”
Ulpiano aggiunge a riguardo: «<nec immerito», perché nel caso analizzato
(D. 25.4.1 pr.) non si trattava della protezione dei diritti della donna o dei
diritti del figlio,” ma solo del interesse del eventuale padre che nel caso in
cui fosse stata verificata la gravidenza della ex-moglie, poteva asssicuarsi
sia la continuita della famiglia che il diritto di proteggere la propria prole.”

Se la donna dopo il divorzio esperiva l'azione contro I'ex marito lo
faceva innanzitutto per costringerlo a riconoscere il figlio non ancora
nato. Questo poteva accadere sia nella situazione in cui la donna fosse
realmente incinta e non fingesse la gravidanza sia nella situazione in cui
negasse di essere gravida. In quest’ultima situazione il marito aveva a
disposizione alcuni strumenti legali grazie a cui poteva riconoscere il

" In tema dellinspectio ventris, cfr. P. NICZYPORUK, Prywatnoprawna ochrona dziecka
poczetego w prawie rzymskim {La tutela del concepito nel diritto privato romanol, Bialystok
2009, p. 82—91; IDEM, «Stwierdzenie ciazy (nspectio ventris) jako srodek ochrony intereséw
dziecka poczgtego w prawie rzymskim» {La verifica della gravidanza Gnspectio ventris) come
mezzo di tutela del nascituro nel diritto romanol, «Miscellanea Historico-Turidica »9 (2010),
PP- 29740.

¥ WALDSTEIN, «Quellenterpretation und status des nasciturus» (cit. n. 4), pp. 518-529 .

? 1l rescritto degli imperatori Marco Aurelio e Lucio Vero (divi Fratres) & stato emana-
to probabilmente per precisare e chiarire i regolamenti dell'edictum de inspiciendo ventre
custodiendoque partu. Allo stesso fine serviva il commentario di Ulpiano. Leditto pretorio
corretto tramite il rescritto e interpretato nei commentari dei giuristi, costituiva una
regolazione completa del procedimento dell’znspectio ventris. La procedura della verifica
della gravidanza & stata regolata nell'edictum de inspiciendo ventre custodiendogque partu e suc-
cessivamente sviluppata nel rescritto dei divi Fratres. Leditto de inspiciendo ventre custo-
diendoque partu regolava il procedimento da applicarsi nelle situazioni in cui la donna dopo
la morte del proprio marito dichiarasse di essere pregna. Lapplicamento di tale procedu-
ra era necessario per ottenere la bonorum possessio dal pretore. Secondo I'editto poteva sot-
toporrsi la donna alle: inspectio ventris, custodia ventris e custodia partus per accertare il fatto
della gravidanza e sorvegliare la donna fino al momento del parto. Nell’editto venivano
anche trattate questioni riguardanti I'allevamento del bambino gia nato. Cfr. P. N1czZyPORUK,
«Rzymskie regulacje prawne zwigzane z ochrong dziecka pocz¢tego» [Regolamenti romani
concernenti la tutela del concepitol, Miscellanea Historico-Iuridica 8 (2009) pp. 27-40.
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figlio come figlio leggittimo e sottoporrlo alla sua patria potesta (patria
potestas).”” Tale procedimento poteva essere adoperato solo dopo la nasci-
ta del bambino. In questo senso la locuzione «partus enim antequam eda-
tur, mulieris portio est vel viscerum» estratta dal suo contesto originale,
come ha notato gia Waldstein,", non autorizza a sostenere in modo uni-
voco che il concepito fosse considerato parte del corpo materno.” Biso-
gnava per0 far assicurare tramite i mezzi legali disponibili la sua nascita.

In questo contesto particolare attenzione merita il testo proveniente
dal libro ventotesimo del digesto di Marcello, inserito dai compilatori nel
titolo ottavo De mortuo inferendo et sepulchro aedificando dell'undicesimo
libro del Digesto. In questo testo viene menzionata una delle Jeges regiae,
le quali sicuramente obbligavano i cittadini a concludere le nozze e alla
procreazione."”

D. 11.8.2 (Marcell. 28 d7g.): Negat lex regia mulierem, quae praegnas mor-
tua sit, humari, antequam partus ei excidatur: qui contra fecerit, spem ani-
mantis cum gravida peremisse videtur.

"9 K. Hackw, Praeiudicium im klassischen romischen recht, Miinchen 1976, p- 236, n. 4.
Cfr. Francesca LAMBERTI, La famiglia romana e i suoi volti. Pagine scelte su diritto e persone in
Roma antica, Torino 2013, pp. 375.

" WALDSTEIN, «Quellenterpretation und status des nasciturus» (cit. n. 4), pp. 520-524.
Cfr. P. N1czyporUK, «Rozwazania Wolfganga Waldsteina o dziecku poczetym» {Le diva-
gazioni di Wolfgang Waldstein concernenti il concepitol, [in:} B. Srrek, Kamila Nau-
mowicz & Katarzyna Zaworska (ed.), Interes prywatny a interes publiczny w prawie rzym-
skim, Olsztyn 2012, pp. 217-229.

12 . . . - .

E. Biancai, «In tema di concepimento: osservazioni lessicali ed esegetiche su
D. 25.4.1pr.1 (Ulp. 24 ad ed.). Lespressione portio mulieris ... vel viscerum», Rivista di Diritto
Romano 13 (2013) (<http://www.ledonline.it/rivistadirittoromanos>), p. 1.

B D.H. 1x 22.2. Bisogna notare che la questione dell’autenticita delle Jeges regiae & molto
controversa, cfr. B. Lapicki, «Ustawy krolewskie w starozytnym Rzymie. Zagadnienie ich
autentycznosci» [Le leggi del re nella Roma antica. La questione della loro autenticital,
Pamigtnik Historyczno-Prawny, 12.6 (1933); P. NICZYPORUK, Zatoba i powtdrne matseristwo
wdowy w prawie rzymskim {11 lutto e nuovo matrimonio della vedova nel diritto romanol,
Bialystok 2002, pp. 27-33; G. FRANC10S1, Leges regiae, Napoli 2003, pp. XV—XVI.
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Il giurista cita il testo della /ex,” che vietava di seppelire donne incinte
prima dell’estrazione del feto. Nel testo viene usato il termine partus, che
poteva riferirsi sia al nascituro che al bambino gia nato.” Merita attenzione
la giustificazione di questo divieto: «qui contra fecerit, spem animantis cum
gravida peremisse videtur». Contravvenire al divieto della /ex significava de
facto aver distrutto la speranza di vita che accompagnava la dona incinta.'

Secondo la teoria di J. Gaudemet" le /eges regize hanno avuto un carat-
tere sacrale e quindi i loro regolamenti religiosi eranoo radicati nell’orga-
nizzazione e nella struttura della familia romana. Lo sus civile arcaico
senza dubbio si basava su elementi del carattere sacrale e morale. In tale
contesto il divieto della legge serviva a proteggere la prole e quindi la con-
tinuazione della famiglia in futuro. Il re in quanto legislatore poteva pren-
dere in considerazione anche la pietas e la reverentia dovute al marito e al
pater familias.” 1l senso di questi doveri era profondamente radicato nella

" Anche se nella romanistica non si nega la provenienza di questa regolazione dal periodo
della monarchia, si discute su chi 'avesse emanata. Cfr. M. Voicr, «Uber die leges regiae. 1:
Bestand und Inhalt der Jeges regiae», Leipzig 1876 {= Abb. phil.-hist. Cl. der Kiniglich Séichsischen
Gesellschaft der Wissenschaften 7.6/1876)1, p. 627 {73} S. Tonpo, «Introduduzione alle Leges
regiaer, SDHI 37 (1971), p. 12, 1. 32. Inizialmente la norma riferit,a da Marcello ¢& stata ascrit-
ta al re Numa — vedi E. M. Josst-Duva, Les morts malfaisant darvae, lemures» dapres le droit
et les croyances populaires des romains, Paris 1924 {reprint 2000}, p. 13. Un’opinione critica &
stata espressa da E. Nardi, che riteneva che se tale /ex fosse stata emanata da Numa, Plu-
tarco avrebbe dovuto menzionarla nella sua opera sulla vita di questo re. (E. NarpI1, Procu-
rato aborto nel mondo greco-romano, Milano 1971, p. 32, n. 85). Pit ampiamente sul tema della
legge riferita da Marcello — cfr. Orsolya M. PETER, «Spes nascendi come diritto alla vita? Il
nascituro nelle fonti giuridiche classiche in Roma antica, [in:} H. Jones (ed.), Le monde anti-
que et les droits de [homme. Actes de la soe session de la Societé Internationale Fernand De Visscher
pour histoire des droits danitiquite, Bruxelles, 16—19 septembre 1996, Bruxelles 1998, pp. 307—308.

5 A. BERGER, 5.v. Partus», [in:} Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia 1953
(ristp. 1991), p. 619; CATALANO, «Il nascituro tra diritto romano» (cit. n. 4), p. 90; IDEM,
«Vigenza dei principi» (cit. n. 4), p. 134. Piu’ ampiamente al riguardo cfr. NICZYPORUK,

Prywatnoprawna ochrona dziecka (cit. n. 6), pp. 35-36.

' Cfr. B. SANTALUCIA, Altri studi di diritto penale romano, Padova 2009, p. 117, n. 8; FRAN-

c10s1, Leges regiae (cit. n. 11), p. 209.
7 J. GAUDEMENT, Institution de IAntique, Paris 1967, p. 381.

'® Cosi riteneva anche H. INSADOWSKI, Rzymskie prawo matzeriskie a chrzescijarstwo {11
diritto matrimoniale romano e cristianita} Lublin 1935, p. 160.
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religione romana e nella loro religiosita. La pzetas romana — come ha nota-
to B. Kupis basandosi su H. Ringgren e A.V. Strém, si traduceva nel
offerta agli dei di cio che gli era dovuto al fine di assicurare 'armonia
interna nelle relazioni interpersonali e nella relazione tra gli uomini e gli
dei (pax deorum). Se 'uvomo adempiva ai propri doveri verso gli dei poteva
godere della loro benevolenza. I figli, in quanto continuatori della fami-
glia, assicuravano la coltivazione delle szcra familiari e cio era di primaria
importanza nel periodo arcaico. Anche ammettendo che la legge reale
avesse scopi sacrali non bisogna sminuire il fatto che la speranza della vita
(spes vitae) che portava la donna nel proprio grembo, meritasse una tutela
particolare.” Quindi le Jeges regiae vietavano di sepelire la donna incinta
prima dell’estrazione del feto in corrispondenza con i regolamenti delle
leges regiae relativi all'obbligo di lutto® oppure alle limitazioni dello 7us
vitae necisque.”* 11 concepito poteva allora dopo la morte del proprio pater
familias,”* ereditare le sue sacra, nomina e pecunia e quindi sostituirlo nella
struttura familiare.”

' M. BarTOSEK, «La spes en droit romain» RIDA 2.3 (1948), pp. 19-64.

20 Plut. Numa 12 = lex Numae 10 (FIRA 1 12). Cfr. N ICZYPORUK, Zatoba i powtdrne matzen-
stwo (cit. n. 10, pp. 27-33.

! Dion. 11 15. Cfr. M. JoNca, Parricidium w prawie rzymskim {Parricidium nel diritto
romanol, Lublin 2008, pp. 178-194; P. N1czyporuUk, « Kompetencje pater familias wzgle-
dem dzieci w ustawach krélewskich (Jeges regiae) w starozytnym Rzymie» [Le competenze
del pater familias rispetto ai figli nelle leggi reali (Jeges regiae) nella Roma antical, {in:}
E. Ozorowsk1 ¢ R. Cz. Horopexskr (ed.), Mezczyzna Etyka Ekonomia, Bialystok 2011,
pp. 186-188; J. KrRZYNOWEK, Od ius vendendi do emancipatio. Prawne i spoteczne aspekty eman-
cipatio dzieci w prawie rzymskim w okresie republiki i pryncypatu {Dallo ius vendendi all'emanci-
patio. Aspetti legali e sociali dell'emancipatio dei figli nel diritto romano del periodo rep-
publicano e del principatol, Warszawa 2012, pp. 28-38.

2 Ctr. P. Voci, «Linee storiche del diritto ereditario romano 1. Dalle origini ai Severi»,
ANRW 11 14 (1982), p. 406.

» E. Vovterra, Lacquisto della patria potestas alla morte del paterfamilias», BIDR 18
(1976), pp. 193—250. Cfr. P. Voci, «Diritto sacro romano in eta arcaica», SDHI 19 (1953),
pPp- 69-103; J. ZABEOCKI, «Sacrorum detestatio w prawie rzymskim» [Sacrorum detestatio nel
diritto romanol, Prawo Kanoniczne 29.1-2 (1986), pp. 265-282; IDEM, «Appunti sulla sacro-
rum detestatior, BIDR 92-93 (1989-1990), pp. 525-543; IDEM, Kompetencje patres familias (cit.
n. 1), pp. 68-88; IDEM, «Rodzina rzymska w $wietle Noctes Atticae Aulusa Gelliusa» {La
famiglia romana alla luce delle Noctes Atticae di Aulo Gelliol, {in:} Rodzina w spofeczenstwa-
ch antycznych i wezesnym chrzescijanistwie, Bydgoszcz 1995, pp. 45—57; IDEM, «The image a
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La prima testimonianza della situazione giuridica del concepito provie-
ne dall’'opera di Paolo ad Plautium. Sembra che il giurista usando la parola
antiqui, si riferisse alle opinioni dei giuristi del periodo preclassico.”

D. 5.4.3 (Paul. 17 Plaut.): Antiqui libero ventri ita prospexerunt, ut in tem-
pus nascendi omnia ei jura integra reservarent: sicut apparet in iure here-
ditatium.

Secondo questa testimonianza gli antichi tutelavano il concepito. Fino
alla nascita esso conservava tutti i diritti (oznia jura) a suo favore, cosi ad
esempio (sicut) i diritti ereditari. Si pud quindi ammettere che il concepi-
to prima della nascita fosse riconosciuto nell’ambito del diritto come per-
sona dotata di una potenziale soggettivita giuridica, che ne garantiva la
tutela dei diritti spettantigli in sospensione fino al momento della sua
nascita. Questo significava che il concepito era dotato di ommnia iura, tute-
lati nell’ambito del diritto e realmente esistenti come spettanti esclusiva-
mente a lui. Il soggetto di omnia iura era quindi il concepito ma questi
poteva usufruirne solo a condizione che fosse nato. .uomo acquistava la
soggettivita giuridica nel momento della sua nascita nel caso in cui
nascesse come la persona suz zuris. 11 concepito costiutiva quindi un sog-
getto di diritto a condizione risolutiva poiché se non nato, non poteva
godere di tali diritti. Paolo, riferendosi ai giuristi antichi non ha precisa-
to di quali omnia jura (tranne iure bereditatium) si trattasse, menzionando

Roman family in Noctes Atticae by Aulus Gelius», Pomoerium 2 (1996), pp. 47-58; KUury-
rowicz, «Kontynuacja rodziny» (cit. n. 1), pp. 125-133; SWIRGON-SKOK, «Kategoria spadko-
biercéw koniecznych» (cit. n. 1), pp. 135-146.

2 Paggettivo antiqui — si riferiva probabilmente ai giuristi del periodo repubblicano, nomi-
nati anche i veteres. Secondo T. DYDY ski, il termine antiqui in questo testo del Digesto
indicava i giuristi delletd pre-augustea (Stownik facirisko-polski do Zridet prawa rzymskiego
[Dizionario latino-polacco per le fonti di diritto romanol, Warszawa 1883, p. 43, 5.v. «Anti-
qui»). Secondo R. CarDILLI, Lobbligazione di «praestare» e la responsabilita contrattuale in diritto
romano, Milano 1995, p. 170) veteres fossero invece i giuristi del 11-1 sec. a.C. Dalla letteratu-
ra piu recente cfr. S. Korbastewicz, «Custodiam praestare — Ewolucja zobowiazania do str-
zezenia rzeczy w prawie rzymskim» {Custodiam praestare — Evoluzione dell'obbligo di custo-
dire le cose nel diritto romanol, Zeszyty Prawnicze 7. 1 (2007), p. 52, 1. 4.



LA CAPACITA GIURIDICA E LA TUTELA DEL NASCITURO 607

solo i diritti ereditari considerati piu rilevanti.”® Se il concepito doveva
nascere per poter usufruire dei diritti spettantigli, allora il diritto preve-
deva i meccanismi della tutela di qui zn utero est gia dal momento del suo
concepimento.”® Questo trova conferma nel testo di Giuliano, il giurista
dei tempi di Adriano:

D. 1.5. 26 (Iul. 68 d7g.): Qui in utero sunt, in toto paene iure civili intelle-
guntur in rerum natura esse.

Secondo Giuliano coloro che sono ancora nell'utero materno sono
considerati quasi in tutto il diritto civile come se fossero gia venuti in esi-
stenza. Quest’opinione ¢ stata espressa in relazione ai casi della donna
gravida caduta in mani nemiche e alla sottrazione della schiava incinta. In
riferimento ai figli gia concepiti ma non ancora nati Giuliano usa I'e-
spressione zn rerum natura.”’ La medesima locuzione appare nel testo di un
giurista posteriore Celso:

D. 38.16.7 (Cels. 28 dig.): ... conceptus quodammodo in rerum natura esse
existimatur.

5 Cfr. Biancui, Per un’indagine sul principio (cit. n. 3), p. 231.

%% In questa situazione diventava utile effettuare nei confronti della donna gravida l'in-
spectio ventris, la custodia ventris e 1a custodia partus. Cfr. N1CZYPORUK, Prywatnoprawna och-
rona dziecka (cit. n. 6), pp. 58-107.

*7 Cfr. BiaNcH1, Per un'indagine sul principio (cit. n. 3), pp. 247-248.

¥ Questo passo proviene dal titolo de suis et legitimis beredibus. O. Lenel invece nella sua
ricostruzione dei Digesta celsini ha collocato questo testo nel titolo .Ad legem duodecim
tabularum del libro ventotto. Secondo Lenel, questo testo dovrebbe essere letto: «[Lex
duodecim tabularum eum vocat ad hereditatem, qui moriente eo, de cuius bonis quaeri-
tur, in rerum natura fuerit} vel si vivo eo conceptus est, quia conceptus quodammodo in
rerum natura esse existimatur» e potrebbe considerarsi come un commentario alle norme
della Legge delle Dodici Tavole concernenti i heredes sui e gli eredi legittimi. Cfr. O. LENEL,
Palingenesia iuris civilis 1, Leipzig 1889 (ristp. Graz 1960), p. 163. Quest’opinione di Celso &
stata data con molta probabilita in riferimento ai diritti ereditari, cfr. Marianne MEIN-
HARD, «D. 50. 16. 231. Ein Beitrag zur Lehre vom Intestaterbrecht des ungeborenen Kin-
des», ZRG RA 82 (1965), p. 209 con riferimento alla discussione tra F. DE ROBERTIS €
A. STEINWENTER in ZRG RA 56 (1936), pp. 380-383.
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Secondo Celso il concepito era in un certo modo qualmodo (guodam-
modo) riconosciuto esistente nell’'ordine naturale Gn rerum natura),” e ana-
logo ragionamento lo ritroviamo espresso in un altro suo testo:

D. 50.17.187 (Cels. 16 dig.): Si quis praegnatem uxorem reliquit, non videtur
sine liberis decessisse.

Coloro che morendo lasciavano la moglie gravida, non erano conside-
rato morti privi di figli. Dal testo di Celso s’evince che il concepito veni-
va considerato gia esistente 7z rerum natura al fine di salvaguardarne gli
eventuali diritti, ed in particolare nell’ambito del diritto ereditario.”

Francesca Lamberti® ha proposto di interpretare la posizione di Celso
(D. 38.16.7) in riferimento all'opinione di Giuliano espressa nel testo del
D. 1.5.26 proveniente dal titolo de statu hominum.”> Tale approccio sembra
logico e giustificato, in quanto entrambi i giuristi riflettono sullo status
giuridico del concepito. Coloro che esistono nell'utero materno («qui in
utero sunt») vengono considerati come gia nati nell’ambito di quasi tutto
lo zus civile — «in toto paene iure civili» e quindi venivano tutelati dal dirit-
to dal momento del loro concepimento. Coloro non ancora nati («qui

* W. WaLpsTEIN, Entscheidungsgrundlagen der klassischen romischen Juristen», ANRW
11 15 (1976), p. 34. La locuzione «in rerum natura esse» pud tradursi come «in mondo reale»,
«secondo la natura delle cose», «<nell’'ordine delle cose», «nell’'ordine dei diritti di natura,
mentre la locuzione «n rebus humanis esse» significa «nell'ordine dei diritti umani», «nel
mondo degli uomini». Si nota quindi la cotrapposizione tra soggetti esistenti nelle rela-
zioni umane, nel mondo degli uomini a cui appartiene 'ordine del diritto («qui in rebus
humanis sunt») e quelli che pur non essendo ancora nati («qui nondum nati sunt») non
sono trascurati dal pretore a causa della speranza della loro nascita. I. KoscCHEMBAHR-
Lyskowski, Ratio naturalis w prawie rzymskiem klasycznem {Ratio naturalis nel diritto roma-
no classicol, Warszawa 1930, p. 5) traduceva la locuzione «rerum natura» come «la natura
delle cose». Cfr. P. FERRETTI, «In rerum natura esse in rebus humanis nondum esse». L identita del
concepimento nel pensiero giurisprudenziale classico, Milano 2008, pp. 33—41.

3% Cfr. Biancut, Per un’indagine sul principio (cit. n. 3), p. 323.

3! Francesca LAMBERTY, Studi sui postumi nell esperienza giuridicaromana 1, Napoli 1996, pp. 70—
72. Cfr. FERRETTI, «[n rerum naturay (cit. n. 27), pp. 128-130.

32.0. LeneL, Palingenesia 1 (cit. n. 26), p. 474, ha collocato il testo del giurista nel libro
sessantanove dei Digesta di Giuliano nel titolo Ad legem Iuliam de maritandis ordinibus, pro-
ponendo di paragonare il testo del D. 1.5.26 con Gai. 2.150 e TUlp. 28.7.
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nondum nati sunt») erano considerati degni di tutela da parte dei pretori
in vista della loro futura nascita. Un’altra testimonianza importante pro-
viene da Gaio:

Gai. 1.89: ... hi, qui legitime concipiuntur ex conceptionis tempore statum
sumunt.

Gaio esprime il proprio parere in relazione alla questione dello status
giuridico del bambino. Quest’'ultimo doveva nascere da un leggittimo
matrimonio (matrimonium legitimum), altrimenti veniva trattato come
privo di padre.

Lanalisi di questo frammento delle Istituzioni gaiane comunque non
autorizza a sostenere la tesi secondo cui il concepito nel diritto romano
non veniva considerato un soggetto di diritto ma solo una qualche parte
del corpo materno. Cio’ trova conferma nelle parole usate dal giurista «qu:
hi» che indicano «qualcuno» e non «qualcosa» trovatosi nel grembo mater-
no. Sulla base del testo gaiano ¢ lecito ritenere che il concepito fosse
dotato in una certa misura di capacita giuridica patrimoniale in relazione
alla omnia iura sicut in ture hereditatium.”

Lo status del concepito veniva anche discusso da Papiniano nelle sue
Quaestiones:

D. 35.2.9 pr.—1 (Pap. 19 quaest.): In Falcidia placuit, ut fructus postea per-
cepti, qui maturi mortis tempore fuerunt, augeant hereditatis aestimatio-
nem fundi nomine, qui videtur illo in tempore fuisse pretiosior. 1. Circa
ventrem ancillae nulla temporis admissa distinctio est nec immerito, quia
partus nondum editus homo non recte fuisse dicitur.

Al fini di quest’analisi, particolare rilievo assume il frammento «partus
nondum editus homo non recte fuisse dicitur.”* Secondo Papiniano il

3 NiczyporUk, Prywatnoprawna ochrona dziecka (cit. n. 6), pp. 58-59.

3 Cfr. C. ARNO, «Partus nondium editus» [in:] C. PaLusst Gavassi (ed.), Atti del 1v Con-
gresso Nazionale di Studi Romani 1v, Roma 1938, pp. 84-91; FERRETTI, «In rerum natura» (cit.
n. 27), p. 183.
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concepito non ancora nato non poteva considerarsi 'uomo. Bisogna pero
far attenzione al contesto in cui giurista esprime tale opinione. Papinia-
no infatti che si riferiva all’applicazione della /lex Falcidia (40 a.C.) che
garantiva agli eredi legittimi % dell’eredita attiva. In virtu di questa legge
i legati che superavano la quota di % dell’eredita attiva, dovevano essere
proporzionalmente ridotti.” Per estimare il valore dell’eredita, si prende-
va in considerazione tutto cio che potesse aumentarlo, inclusi i vantaggi
futuri (fructus). Il concepito di una schiava non ancora nato poteva essere
considerato come frutto e percio essere rilevante per I'estimazione del
valore dell’eredita.

Non puo escludersi che 'uso della locuzione «partus nondum editus
homo» (D. 35.2.9.1) in riferimento al concepito servisse per confermare la
sua inesistenza nel mondo degli uomini e nel loro ordine giuridico («in
rebus humanis»). Bisogna pero notare che il concepito esisteva nell'ordi-
ne naturale, secondo la natura delle cose («in rerum natura») e nel momen-
to della nascita diventava anche esistente «in rebus humanis».** A tal pro-
posito occore citare il passo proveniente dalla monografia di Paolo (/7ber
singularis) ad sc. Tertullianum:

D. 50.16.231 (Paul. /s. ad sc. Tertullianum): Quod dicimus eum, qui nasci
speratur, pro superstite esse, tunc verum est, cum de ipsius iure quaeritur:
aliis autem non prodest nisi natus.

Quando si parla del nasciturus considerato come gia nato, questo ¢ solo
in riferimento agli suoi esclusivi diritti, in quanto perqualsiasi altro sog-

3 Sulla lex Falcidia cfr. A. STEINWENTER, «Lex Falcidia», PWRE x11 2 (1925), col. 2346;
A. Wackg, «Die Rechtswirkungen der lex Falcidia», [in:] Studien im romischen Recht, Max
Kaser zum 65 Geburtstag gewidmet, Hamburg 1973, pp. 209-251; H. ANkuM, «La femme
mariée et la loi Falcidia», «Labeo» 30 (1984), pp. 42-68; Gabriele HevsE, Mulier non debet
abire nuda. Das Erbrecht und die Versorgung der Witwe in Rom, Frankfurt 1994, pp. 75-78;
W. DAyCzAK, Zapisy na rzecz zony w prawie rzymskim {1 legati a favore della moglie nel dirit-
to romanol, Toruf 1995, p. 74; J. UrBANIK, «Dioskoros and the law (on succession): Lex
Falcidia revisited», [in:} J.-L. FOURNET, Les archives de Dioscore d'Aphrodité cent ans apreés leur
décowverte. Histoire et culture dans I'Egypte byzantine, Actes du Colloque de Strasbourg, 8-1o
décembre 2005, Paris 2008, pp. 117-142.

36 N1czyPoruk, Prywatnoprawna ochrona dziecka (cit. n. 6), pp. 59-61.
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getto il nascituro poteva procurare vantaggi solo dopo il momento della
sua nascita. E tuttavia ¢ evidente che il caso di cui trattava Paolo facesse
riferimento ad una terza persona che cercava di trarre un qualche vantag-
gio ancora prima della nascita del concepito, (probabilmente si trattava
dello 7us trium liberorum, necessario sin dai tempo del sc. Tertullianum ai
fini della successione @b intestato). Per Paolo non esisteva nessun’altra pos-
sibilita che negare la facolta di un feto di procurare vantaggi a terzi, com-
presa la propria madre. Lidea di Paolo espressa nella locuzione «cum de
ipsius iure quaeritur» coincide con la sua opinione proveniente da un’altra
opera:

D. 1.5.7 (Paul. s. de portionibus, quae liberis damnatorum conceduntur): Qui in
utero est, perinde ac si in rebus humanis esset custoditur, quotiens de
commodis ipsius partus quaeritur: quamquam alii antequam nascatur
nequaquam prosit.

Il concepito nell’'utero materno era considerato come gia nato ogni
qual volta in cui si trattava esclusivamente dei suoi vantaggi, ma il nasci-
turo in nessun modo poteva procurare vantaggi ad altre persone. La
nozione usata da Paolo nel passo del D. 1.5.7: «quotiens de commodis
ipsius partus quaeritur» — «in quanto si tratti dei suoi vantaggi» ben sinte-
tizza quanto da lui stesso affermato nel testo D. 50.16.231: «<cum de ipsius
iure quaeritur» — «in quanto si tratta dei suoi {del concepito — P.N.} esclu-
sivi diritti». Il concepito, cosi come un bambino gia nato, conservava
omnia fura, i suoi vantaggi, e quindi poteva essere nominato erede in virtu
del diritto ereditario. Era quindi necessario il riconoscimento del conce-
pito come gia nato per poterne affermare i diritti spettantigli
(D. 50.16.231).

Francesca Lamberti’’ ha sottoposto il testo do Paolo (D. 1.5.7) a una
critica seria. Condividendo I'opinione di alcuni autori, tra cui innanzitut-
to Emilio Albertario,” lei sostiene che il termine commodum non abbia

37 Lameerri, «Concepimento e nascita» (cit. n. 4), pp. 303-316.

3 ALBERTARIO, «Conceptus pro iam nato habetur» (cit. n. 4), pp. 23-36. Cfr. anche G. GANDOLFT,
5.v. «nascituro (Storia)», ED xxv11 (1977), p. 532; FERRETTI, [n rerum natura» (cit. n. 27), pp. 48-49.
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una provenienza classica, il cid permette di dubitare sul carattere origina-
le del testo in questione. Lautrice solleva pure altri argomenti critici per
sostenere la tesi sulla non adeguatezza del testo del D. 1.5.7 per la rico-
struzione dello status del nascituro in diritto romano. La Lamberti”
mette anche in discussione la capacita giuridica limitata del bambino cri-
ticando i sostenitori della tesi secondo cui il bambino dal momento della
nascita avesse una capacita giuridica piena come una persona vivente nel
grembo materno.* Concludendo lautrice indica il problema falso del
commodum rispetto allo status giuridico del nascituro.” Lanalisi fatta da
Lamberti tende a mostrare che il nascituro non fosse che una parte del
corpo materno e quindi non esisteva nel mondo reale umano, nell’ordine
delle cose umane — non in rerum natura, non in rebus humanis. Tale approc-
cio non ¢ pero da condividere. Innanzitutto, l'autrice non prende in con-
siderazione uno dei testi cruciali la cui analisi porta alle conclusioni oppo-
ste. Si tratta del testo di Paolo proveniente dalla sua opera ad Plautium
collocato nei Digesta nel titolo si pars hereditatis petatur del libro v (D. 5.4.3)
che costituisce la testimonianza piu antica della tutela del concepito, il
cui viene citato da quest’autrice solo nella nota 133 sulla pagina 358 senza
pero l'analisi approfondita del suo contenuto.

Come riporta Paolo, i veteres curavano il concepito assicurandogli tutti
i suoi diritti spettanti prima della nascita, cosi come (sicuz) i diritti eredi-
tari (fura bereditatium). Bisogna anche tener presente il contesto in cui
veniva revocata 'opinione dei giuristi repubblicani (D. 5.4.3): la loro opi-
nione viene citata all'occasione della sucessione e del problema di stabili-
re quale parte dell’eredita bisognasse assicurare al concepito nella situa-
zione in cui c’erano altri eredi legitimati all’eredita. Prima di risolvere il
problema Paolo riflette sul numero dei figli che potevano essere nati da
una singola gravidanza riportando la storia della matrona che aveva dato
la vita a quatro gemelle e la storia di una donna da Peloponesso che cin-

9 . . .
% LAMBERTI, «Concepimento e nascita» (cit. n. 4), pp. 303-316.

40 . . o . . . .

Lautrice sta analizzando criticamente le tesi di P. Cararano, Maria Pia BAaccari e
M. Lusrano. Si esprime nel senso critico anche in riferimento alle idee di Maria Vittoria
SannNa, P. FErreTTI € E. BiancHI (cfr. sopra, opere citate n. 39)

4 Lamserri, «Concepimento e nascita» (cit. n. 4), pp. 356-360.
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que volte aveva partorito quatro gemelli ed anche le donne egiziane che
partorivano fino a sette gemelli durante un solo parto. Il giurista menzio-
na anche i tre gemelli dalla gens degli Orazi. Alla fine Paolo menziona una
storia incredibile riportata da Laevius che raccontava di aver visto a Pala-
tino una donna libera portata da Alessandria a farla mostrare all'impera-
tore Adriano, la quale ha partorito cinque gemelli ma non nello stesso
tempo — dalla nascita dei primi quatro fino al parto del quinto gemello
sono stati passati 40 giorni. Sucessivamente Paolo giunse alla conclusio-
ne che il parto trigemellare fosse stato possibile «quartam partem super-
stiti filio adsignaverint». Concludendo il giurista stabilisce «<ideoque et si
unum paritura sit, non ex parte dimidia, sed ex quarta interim heres erit».
Paolo rifletteva sul numero dei gemelli per giustificare che al concepito e
non ancora nato per assicurare i suoi eventuali diritti, in particolare i
diritti ereditari, bisognava assegnare una qualche parte dell’eredita.* Se il
bambino nasceva vivo poteva diventare erede, altrimenti la sua parte veni-
va assegnata agli eredi rimanenti.”

Bisogna anche sottolineare che il titolo del libro V si pars hereditatis
petatur tratta del diritto ereditario e piu precisamente delle azioni per
richiedere l'eredita. Le riflessioni di Paolo in materia (D. 5.4.3 € 5.4.5) col-
locate in questo libro del Digesto sono state separate dai compilatori che
hanno inserito il testo di Ulpiano (D. 5.4.4).**

Ai fini di questo discorso € necessario citare un altro passo importan-
te proveniente da Paolo:

D. 50.16.129 (Paul. 1 Iul. Pap.): Qui mortui nascuntur, neque nati neque pro-
creati videntur, quia nunquam liberi appellari potuerunt.

Secondo Paolo coloro chi nascevano morti non potevano considerarsi
come nati e quindi non potevano considerarsi come prole. Bisogna nota-

* Nr1czyPorRUK, Prywatnoprawna ochrona dziecka (cit. n. 6), p. 66.

# Secondo RuBIN, «Der nasciturus als Rechtssubjekt (cit. n. 4), pp. 119-121, che analizza-
va il testo di Ulpiano (D. 5.4.3) bisognava aspettare fino al momento della nascita del figlio
il cio era nell'interesse del de cuius. Se il bambino nascesse vivo assomigliando una perso-
na umana, diventava il soggetto del diritto acquistando i diritti spettantigli.

* NiczyrorUK, Prywatnoprawna ochrona dziecka (cit. n. 6), pp. 66-71.
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re che questo testo proviene dal primo libro dell’'opera di Paolo ad legem
Tuliam et Papiam, collocato dai compilatori giustinianei nel cinquantesimo
libro del Digesto nel titolo de verborum significatione, analogicamente al
frammento della monografia ad sc. Tertullianum. 11 testo citato sopra €
stato estratto dal pili ampio testo in cui il giurista commentava le leggi
matrimoniali di Augusto. Secondo la legislazione augestea la donna che
avesse partorito tre figli (o quattro nel caso di una liberta) godeva del pri-
vilegio dello 7us liberorum.® 11 concepito se all’atto della nascita fosse stato
vivo, diveniva in rebus bumanis, se morto non veniva considerato come
prole e non acquistava nessun diritto ne in nome proprio ne per terzi.

Si pud anche aggiungere che 'accusa di adulterio contro la donna
incinta dovesse essere differita al fine di non arrecchare alcun danno al
nato: «<ne quod praeiudicium fieret nato» (Paulus, D. 37.9.8).

Meritano attenzione le affermazioni di Paolo in relazione alle possibi-
lita di sottoporre la donna incinta a torture.

PSent. 1.12.4: Praegnantes neque torqueri neque damnari nisi post editum
partum possunt.

Lesecuzione della pena capitale contro una donna gravida doveva esse-
re differita ad un momento successivo al parto e la donna non poteva esse-
re sottoposta ad interrogatorio ne a torture ne a qualsiasi tipo di repres-
sione criminale. Il passo di Paolo corrisponde al testo ulpianeo dal
ventisettesimo libro del suo commentario ad Sabinum:

D. 1.5.18 (Ulp. 27 Sab.): Imperator Hadrianus Publicio Marcello rescripsit libe-
ram, quae praegnas ultimo supplicio damnata est, liberum parere et solitum
esse servari eam, dum partum ederet. Sed si ei, quae ex iustis nuptiis conce-
pit, aqua et igni interdictum est, civem romanum parit et in potestate patris.

* Maria ZABLOCKA, Przemiany prawa osobowego i rodzinnego w ustawodawstwie dynastii
Julijsko-klaudyjskiej {1 cambiamenti del diritto delle persone e del diritto di famiglia nella
legislazione della dinastia giulio-claudial, Warszawa 1987, pp. 105-112; EADEM, «Il 7us trium
liberorum nel diritto romano», BIDR 91 (1988), pp. 361-390; EADEM, «Osoba ludzka a 7us
trium liberorum» {Persona umana e lo ius trium liberorum}, Prawo Kanoniczne 40.1-2 (1997),

Pp- 2497254
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Limperatore Adriano decise nel rescitto indirizzato a Publio Marcel-
lo che il figlio della donna condannata a morte mentre era incinta, nasceva
come persona libera e I'esecuzione della pena doveva essere sospesa fino al
momento del parto. Se la donna al momento del concepimento fosse legal-
mente sposata e successivamente fossestata deportata subendo la capstis
deminutio media," il figlio che nasceva diveniva comunque cittadino romano
e veniva sottoposto alla patria potesta del proprio padre. Un’equivalente
presa di posizione ¢ quella di Ulpiano nel suo commentario ad Sabino:

D. 50.16.161 (Ulp. 7 Sab.): Non est «pupillus», qui in utero est.

Secondo il giurista colui che si trovava nell’'utero materno non poteva
essere sottoposto a tutela. Durante la gravidanza bisognava intraprende-
re determinate azioni al fine di tutelare i diritti riservati al nascituro. Con
molta probabilita 'opinione di Ulpiano corrispondeva con quella espres-
sa in altri testi concernenti la situazione giuridica del concepito ed inse-
riti dai compilatori nel titolo de verborum significatione. Nel testo del
D. 50.16.161 Ulpiano condivide le idee di altri giuristi secondo cui il con-
cepito, ma non ancora nato, veniva a trovarsi # rerum natura. Con molta
probabilita si riteneva che guz in utero est fosse presente nell’ordine natu-
rale ma non in rebus humanis, e solo nel momento della nascita diveniva i
rebus humanis e potesse quindi essere chiamato il pupillus. Rilevante dal
punto di vista del nostro discorso sono ¢ il testo di Ulpiano:

D. 25.6.1.7 (Ulp. 34 ed.): Interesse autem videtur primum de alimentis, quae
in ventrem sunt erogata: nec enim alias haec repetuntur, nisi per calum-
niam in possessionem venit: ceterum si res calumnia caret, nihil praesta-
bit mulier, quae sine causa alta est sub praetextu ventris.

Il testo ulpianeo costituisce parte del pit ampio discorso di questo
giurista concernente la responsabilita della dona che dichiarando il falso”

# Cfr. Z. ZmiGrYDER-KONOPKA, «Istota prawna relegacji obywatela rzymskiego» (La natura
giuridica della relegazione del citttadino romanol, Przeglgd Historyczny 13.2 (1936), pp. 469-500.

4 Cfr. M. Lemossk, «Recherches sur Phistoire du serment de calumnia», RHD 31 (1953),
pp- 30754
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(«si mulier ventris nomine in possessione calumniae causa esse dicetur»)
otteneva il possesso in nome del proprio bambino non ancora nato.
Secondo Ulpiano, l'interesse dell’attore riguardava le spese effettuate per
il nascituro («quae in ventrem sunt erogata»). Se non ci fosse stata la
calumnia, la donna non sarebbe stata obbligata a restituire niente, in quan-
to l'aiuto economico era ottenuto da questa in relazione alla gravidanza
(«quae sine causa alta est sub praetextu ventris»).

Nel suo commentario all’editto lo stesso Ulpiana continua le sue ana-
lisi concerneti la situazione giuridica del concepito.

D. 37.9.1.15 (Ulp. 41 ed): Et generaliter ex quibus causis Carbonianam
bonorum possessionem puero praetor dare solitus est, ex hisdem causis
ventri quoque subvenire praetorem debere non dubitamus, eo facilius,
quod favorabilior est causa partus quam pueri: partui enim in hoc favetur,
ut in lucem producatur, puero, ut in familiam inducatur: partus enim iste
alendus est, qui et si non tantum parenti, cuius esse dicitur, verum etiam
rei publicae nascitur.

Il testo citato sopra riguarda la fattispecie rientrante nell’ambito delle
disposizoni dell’editto carboniano.* Il pretore consegnava la Carbonianam
bonorum possessio sia ai bambini gia nati che a quelli solo concepiti. Ulpia-
no giunse alla conclusione che bisognasse agire in favore del concepito, in
quanto dopo la nascita questo poteva diventare parte della familia. Percio
bisognava tutelare il concepito che nasceva, non solo nell'interesse dei
suoi genitori ma anche nell'interesse di tutta la repubblica — re7 publicae
nascitur. Tale tutela realizzata tramite i mezzi a disposizione del pretore
proteggeva sia 'interesse pubblico che I'interesse familiare.

Il problema cruciale per le divagazioni concernenti la tutela del nasci-
turo era la questione della capacita giuridica del concepito prima della sua
nascita. Dall’analisi dei testi giuridici nell'ordine cronologico s’evince che

*® In relazione al processo concernente lo status dell’impuber come figlio legittimo del de
cuius, il procedimento poteva essere sospeso fino al momento in cui questo divenisse mag-
giorenne. Il pretore sulla base dell'edictum Carbonianum consegnava agli impuberes la bono-
rum possessio. Cfr. R. QUADRATO, «Missio in possessionem ex edicto Carboniano e bonorum pos-
sessio Carboniana», BIDR 77.3 (1974), pp. 61-88.
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il concepito non era dotato di una capacita giuridica piena. Tale capacita
era di carattere patrimoniale o per meglio dire costituiva una capacita giu-
ridica «limitata», in sospeso («in statu suspensionis»), «la soggetivita giuri-
dica potenziale» che garantiva la conservazione di certi «diritti» che per-
manevano sospesi fino al momento della nascita.

Dal riconoscimento di una capacita giuridica limitata del concepito
non discendeva la possibilita di acquisire un qualche vantaggio da parte di
terzi prima della nascita del concepito e quindi prima che questi divenis-
se un soggetto di diritto in senso proprio. Per questo il concepito non
poteva liberare il proprio padre dagli obblighi di tutela legittima ne con-
sentire al pater il privileggio di rifiutare determinati incarichi statali. Pro-
babilmente il concepito veniva stato trattato nel diritto come un sogget-
to che potesse acquistare non solo i diritti spettantegli épso zure, come
'eredita, ma anche i diritti a lui trasmessi da un qualche «sostituto» auto-
rizzato ad agire in suo nome, come la figura del curator ventris.

Il regolamento romano (precristiano) si basava sulla distinzione prin-
cipale «in rerum natura — in rebus humanis». I giuristi trattavano il con-
cepito come esistente nell’ordine naturale delle cose, nel mondo reale («<in
rerum natura»). Da cid discendeva la necessita di nominare un curatore
per salvaguardare nell'ambito dell'intero 7us civile («in toto paene iure civi-
li») tutti i diritti spettantegli (oznia iura) prima del momento della nasci-
ta, cosi come («sicut») i diritti ereditari («dura hereditatiumy).
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