Una vision reflexiva acerca del
derecho de alimentos a favor

del concebido pero no nacido

“El Derecho nunca
puede estar en
oposicion con el Amor
que debe

respetar como algo
mejor, y superior,
siempre y cuando sea
verdadero,

es decir, no suponga
amor para

unos con desamor
incluido para

con quienes uno Mmismeo
este mds

obligado.”
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A modo de presentacion

La existencia de una vida en el vientre

materno ha sido fuente de preocupacion para
los legisladores a lo largo de la historia, en tanto se
han visto precisados en brindar una tutela juridica a
ese ser que de nacer irrumpiria en el mundo terrenal y
en las relaciones sociales que el Derecho regula y

norma.

La concepcién abre un amplio
espectro de consecuencias legales
y de respuestas juridicas que se
imponen con el objetivo de
asegurar a ese engendro,
continuacién de la estirpe y del
género humano, todos los
derechos y prerrogativas de que
goza una persona natural; siempre
que le represente un beneficio.

La tutela del concebido a partir
del clasico principio conceptus pro
iam nato habetur quoties de
commodis eius agitur (al concebido
se le tiene por nacido para todos
los efectos que le
sean favorables)
ha sido plasmada
en la preceptiva
de los Cédigos
civiles clasicos y contemporaneos
y bajo su proyeccion hoy
presentamos la tesis a través de la
cual es viable la exigibilidad de

alimentos a favor del concebido,
tesis que elaboramos bajo los
postulados éticos que informan al
Derecho de Familia, pero con una
linea de pensamiento y desde una
optica civilista.

ll. La proteccion juridica al
concebido en su devenir
histoérico

Para el Derecho romano homo
est qui futurus est (hombre es el
que ha de nacer) el limite inicial
del nacimiento resultaba ampliado
hasta el momento de la
concepcidn para proteger al futuro
ser ya concebido pero no nacido.
La sabia regla romana, que se
vislumbraba como principio basico
y general, expresaba conceptus pro
iam nato habetur quoties de
commodis eius agitur (al concebido
se le tiene por nacido a todos los
efectos que le sean favorables).




La posicion romana en relacion
con el nasciturus nos llega a través
de Ulpiano, quien pensé que el
concebido era viscera de la madre,
que formaba parte de ella y que,
por tanto, no se le consideraba
persona, no obstante se le protegia
juridicamente ya que constituia
una esperanza de hombre, que
normalmente llegaria a serlo. Por
ello la ley teniendo en cuenta su
futura humanidad le dispensaba
una anticipada proteccion, en su
propio y exclusivo beneficio.

En la época de Justiniano,
enmarcada dentro de lo que se ha
conocido como la etapa
postclasica, y Gltima en la
evolucién del Derecho romano se
hace notar el cambio fundamental
que se opera en la concepcidn de
los posibles derechos del
nasciturus, asi los efectos que
antes se esperaban solamente
cuando el hijo habia sido
concebido en legitimo matrimonio,
se hacen extensivos también a los
procreados fuera de éste y lo que
solo fue una atribucién del ius civile
a los iustae nuptice, viene a
convertirse en un principio general
aplicable a todos. Se cambia el
centro donde se apoyaba la figura
del concebido que ahora no
gravita en la institucién del
matrimonio, sino en la naturaleza
misma de la persona humana, que
se considera ya existente para lo
que sea favorable.

Con motivo de la aceptacién
del cristianismo como religién por
el pueblo romano, el Derecho se
vio permeado de nuevas ideas, de
las que la figura del concebido no
quedé ajena. Los cristianos se
basaron en la existencia
independiente del concebido —auin
antes de nacer -, condenando de
esta forma el aborto. Partian de

UNR  VISION

REFLEXIVA  DEL  DERECHO DE

que la existencia de un alma
distinta de la de los padres era el
fundamento y base de la teoria
cristiana del nasciturus, que se
consideraba persona humana
desde el momento mismo en que
era portador de un alma creada
por Dios, de manera que desde
ese instante debe ser tenido como
posible sujeto de derechos.

Contrario sensu para los
germanos al infans in utero matris
no se le reconocia como sujeto de
derechos, debiendo considerarse
al nasciturus privado de toda
capacidad, aunque la existencia de
un hijo concebido y alin no nacido
haria que se tuviese en cuenta su
posible nacimiento a efectos
hereditarios, produciéndose el
aplazamiento de la divisién de la
herencia hasta el momento del
nacimiento.

En el Derecho histérico
espafol, sobresale el Fuero Juzgo,
catalogado por algunos
historiadores como el primer
exponente del Derecho espariol
propio, en cuya preceptiva se
evidencia la fusion de los
elementos romanos y germanos y
una gran influencia canénica. En el
texto de este cuerpo legal, se
destaca en su Libro Cuarto, Leyes
I8y 19 del Titulo 2 que la
proteccién dispensada al
nasciturus se desdobla en una
serie de disposiciones en las que
se castiga el aborto y en las que se
conceden derechos hereditarios al
hijo que adn no ha nacido en el
momento de la muerte del padre.
Estas disposiciones reconocen la
existencia del concebido y le
garantizan proteccién juridica para
salvaguardar su vida y sus futuros
derechos patrimoniales.

Las Siete Partidas, obra mas
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importante de las compuestas bajo
la direccién de Alfonso X El Sabio
(1265 d. C.) ,retoman el espiritu
romano, al exigir solamente que el
concebido naciera vivo y que
tuviera forma humana, desechando
los requisitos de término y el
bautismo.

Las Leyes de Toro (promulgadas
en |505 por la Reina de Castilla)
en su Ley 13 al regular la tutela al
concebido, precisa como
elementos necesarios para
adquirir la capacidad juridica que
el producto de la concepcién
naciera vivo, fuera viable,
contemplando como término de
viabilidad las 24 horas, bautizado y
con figura humana.

La Novisima Recopilacion
menciona en su Ley Segunda,
Titulo 5, Libro 10, el contenido de
la Ley 13 de Toro.

De todo este Derecho
histdrico se desprende como se
van exigiendo una serie de
aspectos, algunos de los cuales
como el bautismo desaparecen en
ciertos cuerpos legales, otros se
mantienen constantes, como el
nacer vivo y la figura humana que
trascienden desde el Derecho
romano.

El principio medular en que se
ha inspirado la tutela al nasciturus
ha sobrevivido a todos los
preceptos historicos y contintia
nutriendo actualmente al Derecho
contemporaneo, o que motiva que
en casi todos los Codigos civiles
que se inspiran en el modelo
romano-francés se consagre en el
Libro dedicado a las Disposiciones
Generales o Parte General un
precepto regulador del citado
principio romano. Confréntese
por ejemplo el articulo 29 del
Cédigo civil espaiiol, el articulo |
del Cadigo civil italiano, el articulo
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I del Cédigo civil peruano, el
articulo 17 del Cddigo civil
venezolano, el articulo 4| del
Cadigo civil panamefio, el articulo
93 del Codigo civil colombiano, el
articulo 28 del Cédigo civil
paraguayo, entre otros, con las
particularidades que algunos como
el peruano o el paraguayo ofrecen.

lll. Los derechos eventuales
del concebido: elaboraciones
doctrinales en torno a su
naturaleza juridica

Diversas han sido las teorias
elaboradas por la doctrina para
intentar explicar el fundamento
del principio segun el cual al
concebido se tiene por nacido a
todos los efectos que le sean
favorables.

En el orden doctrinal los
autores se debaten en derredor de
la naturaleza juridica de la
proteccion al concebido, para unos
el concebido tiene ya una
personalidad provisional o
condicional; para otros, atn sin ser
persona se le concede una
capacidad juridica condicional —
citese a Espin Cdnovas- para quien
esa capacidad juridica estd
condicionada al hecho del
nacimiento con los requisitos
legales, siguiendo en este orden a
Ennecerus; otros piensan en la
existencia de derechos con sujeto
indeterminado o sin sujeto, o de
derechos futuros o condicionales
(sin entrar en si tienen o no un
sujeto actual) o de una expectativa
de derecho. Este Gltimo criterio ha
sido el sostenido por Clemente de
Diego que llega a ver en el
concebido una esperanza de
hombre (spes prolis), de suerte
que las relaciones juridicas que le
van a afectar sean una expectativa
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a su favor, expectativa que se
convertira en derecho perfecto
tanto como llegue a existir y a
constituir por el nacimiento un
verdadero sujeto de derecho.

Para Albadejo “el concebido
carece de personalidad y por ello
de capacidad”. Ahora bien —
continta el citado autor -,“su
proteccién se realiza no mediante
la creacion de una personalidad o
de una capacidad condicionadas o
ficticias, etcétera; sino haciendo
simplemente que todos los
derechos o relaciones, que serian
favorables al concebido,
perteneciéndole si ya fuera
persona queden en situacién de
pendencia, pero sin modificarse su
titularidad actual hasta ver si el
concebido llega o no a ser
persona”.! Como bien expone el
autor con esta tesis se pretende
dar eficacia posterior y retroactiva al
nacimiento de manera que sélo se
tiene por nacido al concebido si
nace y cuando nazca con dichas
condiciones, aunque se le tiene —
entonces- por nacido desde que
fue concebido, lo que, es sin dudas,
al decir de dicho tratadista,
preferible a la de dar a la
concepcion eficacia anterior pero
sometida a eventual resolucion,
como en su tiempo preconizaron
Pérez Gonzilez y Alguer —citados
por Castan Tobefias- para quienes
los efectos juridicos favorables al
concebido habrian de producirse
inmediatamente, resolviéndose a
posteriori de no acaecer su
nacimiento conforme a la ley.

El supracitado articulo 29 del
Cédigo civil espafiol, antecedente
inmediato del hoy articulo 25 del
Cédigo civil cubano ha sido objeto
de multiples comentarios y
elubrucaciones doctrinales asi, en
los Comentarios al Cédigo civil y

PERET GALLAARDD

ET AL

Compilaciones Forales bajo la
direccién de Albadejo, el profesor
Diez-Picazo, ponente del precepto
en debate, coincide con el primero
en aceptar la teoria de la situacién
de pendencia para explicar el
fundamento juridico de la
proteccion al concebido, de
manera que “los bienes y derechos
que pueden serle destinados si
nace, se encuentran en una
especial ‘situacion de pendencia’
caracterizada por el estado de
indeterminacién transitoria de su
titular”.?2

De esta forma el ilustre
catedrético sostiene también los
criterios de De Castro para quien
el Derecho espafiol,
fundamentandose en la equidad
“coloca en situacion de pendencia
cada uno de los derechos o masas
patrimoniales atribuibles al posible
concebido”.?

IV. El alcance de la
proteccion legal al concebido

Si bien los autores clasicos y los
contemporaneos han expresado
sus disimiles consideraciones en
torno a la naturaleza juridica de la
proteccion legal al concebido, en
lo que si no hay dudas es que
histéricamente esta proteccion
civil se ha visto vinculada a
posibles o eventuales derechos
sucesorios; /o a posibles
donaciones de las que resultare
éste favorecido. Sin embargo, no
consideramos que esa hay sido la
pristina esencia de la tutela legal al
nasciturus, lo que demuestra la
genérica formulacion del articulo
25 de nuestro Codigo civil y de
sus predecesores, de manera que
su aplicabilidad es posible a otros
efectos que le resultaren
beneficiosos.
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A pesar del silencio de la
mayoria de los autores, somos del
criterio de que el aludido articulo
25 aplicable por imperio del
articulo 8 y D. Final Primera,
ambos del Codigo civil, en sede de
alimentos. Por ejemplo, el propio
Diez-Picazo en sus comentarios al
articulo 29 ya citados, al esbozar el
alcance de la proteccién al
concebido, sostiene esa posicion
que defendemos y en la misma
linea de principios, considera
“debe entenderse también que el
favor o el caracter favorable ha de
ser para el concebido y no para
tercero”.* Sin embargo, cabe
admitir siguiendo al autor “que,
aunque el efecto se produzca
directamente para terceros, puede
ser indirectamente beneficioso
para el concebido™.* Asi cita como
ejemplo la sentencia del Tribunal
Supremo espariol de 5 de junio de
1926 que aplica el articulo 29 del
Codigo civil para entender que a
los efectos de aplicar la legislacion
sobre accidentes de trabajo debe
considerarse como viuda con hijos
a la viuda encinta, de manera que
la indemnizacién reconocida como
consecuencia del accidente sufrido
por el padre no beneficia
directamente al hijo, no era un
efecto directamente favorable a él,
sin embargo, puede entenderse
que, al beneficiar directamente a la
madre, quedaba también
indirectamente beneficiado el hijo.

Como se constata el propio
Diez-Picazo, tratadista de afamado
renombre en Espafia, es partidario
de la tesis de la aplicacion con
cardcter extensivo del precepto
29, de manera que con su cita de
la referida sentencia, tanto el
catedratico como el propio
Tribunal Supremo espariol dejan
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abierta la posibilidad de aplicacién
del multicitado precepto a
situaciones como la exigencia de
alimentos, aunque expresamente
no se pronuncien al respecto.

Lacruz Berdejo sostiene el
criterio de que seria defendible
que el nacido pudiera sustentar la
reclamacion del resarcimiento por
las lesiones que fueren causadas
estando en el claustro materno y
cuyos efectos persistan después
del alumbramiento, al amparo
precisamente de la tutela legal al
concebido.

Esta novedosa incursién de la
doctrina con cierto respaldo
jurisprudencial no hace mis -a
nuestro criterio- que dar un recto
sentido al sabio principio romano
devenido precepto legal, cuya
formulacion, como hemos
expresado con anterioridad estd
permeada por razones de equidad
con una dimensién demasiado
universal para situario en los
estrechos canones de las
donaciones y las sucesiones mortis-
causa.

A. La tutela legal al concebido
en sede de alimentos

Sin homologar la situacion que
venimos analizando con lo
preceptuado en el articulo 964 del
Cédigo civil espafiol, no puede
soslayarse que la doctrina espafola
concibid los llamados alimentos
civiles temporales, uno de cuyos
supuestos lo constituia aquellos
que recibia la viuda y no como
representante del concebido, la
que con independencia de su
condicion econdmica tenia
derechos a ser alimentada,
alimentos que se detraen del
haber hereditario habida
consideracion a la parte que en
elios podria tener el concebido.

Ahora, ; cémo sostener la tesis
de exigibilidad de alimentos a favor
del concebido? Si el concebido se
tiene como heredero, legatario y
puede incluso ser beneficiario de
una donacidn, ; por qué no puede
en su nombre su progenitora (que
aun lo lleva en su vientre) exigir
alimentos? Construir técnicamente
esta tesis no es tarea nada facil,
mas aun cuando al consultar a los
tratadistas proliferan los
interrogantes. Lacruz Berdejo, por
citar a alguno, es del criterio que la
proteccion al concebido tiene
efectos suspensivos, tanto para la
participacion hereditaria como
para la exigencia del cumplimiento
de la obligacion de entrega del
bien donado por el donante, adn
cuando los padres del concebido
hayan aceptado en representacion
de éste la donacion (cfr. Articulo
627 del Codigo civil espafiol), en
ambos supuestos la exigibilidad de
los derechos del concebido
comienza a partir de que se
cumpla la conditio iuris de la cual
penden, a saber: su nacimiento, y la
viabilidad que la ley exige (ley
espafiola); antes, - seglin apunta el
autor, nada es exigible.

Si seguimos la linea de
pensamiento del ilustre profesor
aragonés, mucho menos serian
exigibles los alimentos, sin acaecer
el nacimiento. Sin embargo, el
propio Cadigo civil cubano se
aparta de la posicion asumida por
su predecesor y en sede sucesoria
en su articulo 535-2, abre paso a la
particion hereditaria con la Unica
cautela para los herederos que la
de imponerles la obligacion de
reservar la porcién del concebido,
luego entonces la existencia de
éste en modo alguno suspende o
dilata la particion del caudal
relicto.
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B. Construccidn juridica de la
obligacién de dar alimentos:
presupuestos para su exigibilidad

La obligacion de dar alimentos
viene regulada en el Cédigo de
Familia en el Capitulo | del Titulo
Hl'y presupone su necesidad por
un sujeto que lo requiere para
subsistir, y la existencia de vinculos
parentales consanguineos sin
limites en la linea recta y hasta el
segundo grado en la colateral, o de
un vinculo matrimonial entre el
sujeto que los necesitare y el
compelido por ley a suministrarlos.
Es claro que su contenido ultimo
es econdmico, pues se traduce en
un pago de dinero o en la
alimentacidn en la propia casa,
pero la finalidad a que se atiende
es personal. Como afirman Diez-
Picazo y Gullén “aunque
patrimonial sea el objeto de la
prestacion, la obligacion se
encuentra conectada con el
desarrollo de la personalidad y de
los derechos de este tipo”.

La obligacién de alimentos
implica la existencia de un derecho
de crédito a favor del alimentista y
un deber de prestacién a costa del
alimentante, derecho de crédito
que le atribuye al alimentista un
poder juridico sobre la conducta
del alimentante, que se refleja de
manera tipica en la facultad de
exigir alimentos (pretensién
crediticia), y en su defecto en [a
facultad de poner en movimiento
un mecanismo coactivo, de
agresion sobre los bienes para
obtener una satisfaccién por
equivalencia. Caracteristica notable
de esta obligacion, que contrasta
con el sentido normal de las
relaciones obligatorias es el intuitu
personae que posee, ya que se da
en atencién a determinadas
personas, sélo entre ellas y bajo
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peculiares circunstancias. Significa
ello que la obligacién no se
transmite ni por via inter-vivos ni
mortis-causa. (cfr.Articulo 135
incisos | y 2 del Cédigo de
Familia).

C. Fuentes directas e indirectas
de la obligacion

La obligacion de alimentos se
constituye ex lege y también ex
lege queda determinado su
contenido, amén de que el hecho
causal productor directo lo sea el
parentesco consanguineo o el
matrimonio, seglin sea el caso,
pero no olvidemos que en sede de
fuentes de las obligaciones ésta, o
sea, la ley, tiene valor supletorio o
indirecto, pues es el tapiz en el que
se reconocen y a través del cual se
le confiere valor de fuente a los
hechos o actos juridicos causantes
directos de las obligaciones.

D. Legitimacion activa del
concebido para exigir alimentos:
representacion materna

Concebida asi la obligacion que
venimos analizando podria
entonces al amparo del articulo 25
del Cédigo civil sostenerse el
criterio, siempre discutible, de que
la progenitora en el Proceso
Especial de Divorcio por Justa
Causa interese en su demanda,
como medida provisional,
alimentos para el concebido y no
nacido, fundamentando tal
pretension en la necesidad
perentoria y urgente de costear
lo que ha dado en llamarse
“canastilla del futuro bebé”, gastos
por concepto de medicamentos,
gastos por concepto de alimentos
y demds, todo en bien del spes
prolis, que por légica, mas que por
técnica juridica, necesitan estar
dispuestos o utilizarse segin el
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caso, antes del momento del
nacimiento.

Muy discutida ha sido en la
doctrina la supuesta
representacion materna, negada
por De Castro, para quien “la
mecdnica de la representacién
legal y la de la proteccion del
concebido son dispares (...) el
concebido carece hasta su
nacimiento de un patrimonio, y la
especial proteccion que se le
otorga es para remediar su falta de
personalidad (...) los derechos
patrimoniales que estén en
situacion de pendencia, en lo que
no estan paralizados, seran
ejercidos por cada titular
provisional, pero ni en nombre del
concebido ni de los otros posibles
interesados, sino con la condicién
juridica de titular provisional.
Consecuencia inevitable sera que
el concebido no puede ser parte
en un proceso ni ser condenado
como tal. Hay sélo personas
obligadas unas a solicitar se
organicen, otras a defender y, en
general, a respetar las situaciones
de pendencia que origine la
existencia del concebido”.’

A pesar del criterio del
profesor De Castro de indiscutible
rigor técnico sostenemos una tesis
contraria, inspirada precisamente
en el status sui generis, que la
condicién de concebido genera a
fin de defender los eventuales y
perentorios derechos de
alimentos, razén que motiva a su
impostergable defensa por quien si
estuviera nacido fuera su
representante legal; de manera que
no haremos sino dar a la
concepcion eficacia anterior pero
sometida a eventual resolucién si
el concebido no llega
efectivamente a nacer. Luego
entonces, si antes del
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