


“….El Señor toma un niño, lo pone en medio de El y los discípulos y dice: "quien acoge a uno de estos niños en mi nombre, a mí me acoge, y quien a mí no me acoge, no me acoge a mí sino al Padre que me ha enviado…" 

                                                              Marcos.  9,36-37. 
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RESUMEN:

La República de Cuba es firmante y estado-parte de la Convención Internacional de los Derechos del Niño, de 1990, instrumento internacional en el que se reconoce como niño al concebido aún no nacido, tutelándose además su plena protección en todo alcance; sin embargo, a pesar de existir en Cuba las garantías materiales y sanitarias por parte del estado para asegurar la salud pre y post natal del nacido y de su madre, no existen en el derecho positivo cubano las debidas garantías legales que aseguren el sostenimiento económico del concebido aún no nacido por parte de su padre en caso de separación o abandono a la mujer encinta que lleva en el vientre al primero.

La pensión alimenticia al concebido aún no nacido, no puede ser el derecho condicional, en pendencia y relativo que caracteriza el régimen jurídico del nasciturus según la ley civil cubana, la imperatividad de la supervivencia del concebido aún no nacido hace impostergable la tutela legal a la obligación de contribuir a su manutención por parte de su padre.

La ley cubana civil y de familia es omisa en definiciones conceptuales en instituciones tales como niño, hijo, familia, atención a la familia, padre, madre, nacido vivo, y otras.  A su vez no contempla como sujeto de derecho de pensión alimenticia al concebido aún no nacido y las leyes procesales son limitadas sobre la admisión de los medios para probar la paternidad sobre el  concebido. Todo ello adquiere mayor connotación negativa en un entorno social con tendencia creciente a la natalidad, divorcialidad, maternidad  adolescente, inactividad laboral, aborto y precarios medios de subsistencia.  A ello se unen la novedosa teoría médica de Barker sobre la programación fetal y la incidencia que la nutrición fetal tiene para la futura vida adulta de la persona, que hacen en general de la tutela jurídica al sostenimiento alimenticio del concebido, un asunto de urgente resolución.   

INTRODUCCIÓN:

La mayoría de las personas en Cuba, incluyendo a los juristas, nunca piensan en la posibilidad de asignar una pensión alimenticia para el concebido aún no nacido, aunque  es una omisión que trasciende las fronteras geográficas del país. 

Se ha hecho, quizás, dogma, su supuesta imposibilidad. Al carecer el concebido de personalidad jurídica, no se le considera tampoco persona en sentido técnico jurídico, es imposible determinar el momento exacto de la concepción, su nacimiento es incierto (quizás como todo en la vida humana), entre otros argumentos más  o menos conocidos.  

Es demasiado estricto además, el apego a la regla romana “infans conceptus pro nato habetur, quotiens de eius commodir agitur”, ideada, como se sabe, para posibilitar que el hijo póstumo heredase a su padre premuerto, y que ha sido adoptada como un paliativo salomónico a la situación de indefensión del nasciturus. 
Todos las normas jurídicas del país sobre el tema, en materia de pensión alimenticia, hablan solo de hijos menores y no de concebidos aún no nacidos, solo de cónyuges y no de padres, hablan por otro lado de familia en un sentido indefinido. En éste marco se hace renegable la conocida argumentación “….donde la ley no distingue, no cabe distinguir…”, y pudiéramos recordar la máxima de William Gladstone  “…justice delayed is justice denied…”.

Pero algunas tendencias se van delineando dentro de la vorágine social. La propia Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, ha contribuido a crear conciencia sobre protección de los infantes. El mundo se muestra conforme además, en los últimos años, con la necesidad de una protección más amplia al concebido aún no nacido.  Pero al hablar de ésos temas, la mayoría de las legislaciones internas, investigadores y articulistas, a lo hacen aún desde tribunas antiabortos o refiriéndose a la protección del embrión  en la Reproducción Humana Asistida, lo cual no brinda la visión imparcial y desprejuiciada que es menester. 

El derecho positivo interno a escala internacional, habla de la “protección jurídica al concebido” o “régimen jurídico del concebido”, pero se aferra a las pautas trazadas por el Derecho Romano, principalmente sobre el derecho a heredar, el derecho a ser donatario, o la protección a la madre encinta. Los más avanzados tratan los derechos que le posibilitarían reclamar indemnizaciones por daños a ellos mismos o sus madres durante el embarazo o el alumbramiento, malos procedimientos médicos y otras situaciones; pero unánimemente considerándose que tales derechos serían condicionales, a futuro, en una situación de pendencia, hasta su nacimiento.

Pero del derecho del nasciturus a la vida, a su propia supervivencia y a su salud presente y futura, no se dice mucho. Y ésta supervivencia del nasciturus pasa por un aseguramiento integral de todas las condiciones materiales que éste necesita, estando aún en el claustro materno, para llegar a su nacimiento, emergiendo al exterior como un niño sano. 

Estas condiciones materiales, principalmente la adecuada alimentación del concebido no nacido, se ponen en riesgo por múltiples factores sociales como son el embarazo adolescente, las malas condiciones socioeconómicas que muchas veces acompañan a las madres encintas esencialmente adolescentes del Tercer Mundo, el abandono de las madres encintas por parte de los padres en las uniones consensuales de hecho sin tener la madre otros medios de subsistencia e incluso el riesgo en los embarazos que surgen como resultado de relaciones sexuales ocasionales.

Si preguntáramos al ciudadano medio en cualquier país del mundo si está de acuerdo en que todas las madres encintas deben contar con condiciones adecuadas de alimentación, la gran mayoría diría apoyar la idea plenamente; sin embargo en muchas legislaciones incluyendo a la cubana, no se tutela jurídicamente el derecho del concebido no nacido a recibir una contribución alimenticia por parte de su padre. 

Es práctica jurídica actual en Cuba, que no se reconozca el derecho de las mujeres encintas a recibir una pensión alimenticia  del padre de la criatura que llevan en el vientre, para asegurar la alimentación adecuada de sí y por tanto del feto. Esto lleva, por ejemplo,  a muchas mujeres encintas a, existiendo la voluntad de divorciarse de su esposo por otras circunstancias, no proceder a ello hasta tanto no realicen el alumbramiento, pues  antes de ése momento ningún mecanismo legal obliga al esposo a contribuir al sostenimiento alimenticio del bebé que se gesta. 

El derecho a la vida y a la subsistencia incluso de las criaturas ya nacidas se lesiona cuando, por ejemplo, solamente en la provincia de Sancti Spíritus, Cuba, en 2003, más de 11 689 niños no recibían pensión alimenticia de sus padres, lo que significaba el inconcebible 12 % de la población de 0 a 16 años de la provincia en ése momento. Sólo 970 niños de los 11 689, recibían algún tipo de ayuda de la Seguridad Social. 
 

Por tanto, todo lo concerniente a los derechos del nasciturus (incluido el derecho a recibir una pensión alimenticia) es un problema identificado, pero no resuelto.   

La necesidad del respeto a la dignidad inherente a la persona debe ser reformulada a partir de nuevas concepciones relacionadas con el status del embrión.  En principio, tan pronto como la persona existe hay un reconocimiento legal.  La determinación del status del embrión está muy ligada a la definición de que es la vida y, cuando es el inicio de la vida en el humano. 

No hay que desconocer la defensa que ha realizado la Iglesia Católica, Apostólica y Romana, por sus motivos, sobre los derechos del niño desde la propia concepción. Al considerar al concebido, fruto de la unión de hombre y mujer “como una sola carne”, el Santo Padre Juan Pablo II había expresado en la audiencia general de las Naciones Unidas, el 2 de octubre de 1979: "….la solicitud por el niño, incluso antes de su nacimiento, desde el primer momento de su concepción y, a continuación, en los años de la infancia y de la juventud, es la verificación primaria y fundamental de la relación del hombre con el hombre…".  

Al hacer el pontífice una alegación para que ONU declarara un año como el de La Familia, puntualizó que “….la familia es la más pequeña de las democracias…”.

El Papa ubicó en esta "...el proceso de la concepción y del desarrollo en el seno materno, del parto, del nacimiento, de todo esto, sirve para crear como un espacio apropiado para que la nueva creatura pueda manifestarse como un don" (Grat. sane, 11) 

A la perspectiva de la unión estrechísima entre familia y vida, ha obedecido, sin duda, la creación del Pontificio Consejo para la Familia, en la intuición del Santo Padre Juan Pablo II, quien lo erigió el 13 de mayo de 1981 no sólo en relación con la institución familiar, sino con la misión especial, como Dicasterio de la Santa Sede, indicada en el art. 141, 3 de la Constitución Apostólica sobre la Curia Romana Pastor Bonus: "Se esfuerza [el Pontificio Consejo para la Familia], para que sean reconocidos y defendidos los derechos de la familia, también en la vida social y política; sostiene y coordina las iniciativas para la tutela de la vida humana desde su concepción y en favor de la procreación responsable".

Recién se ha celebrado en el Coliseo romano la conmemoración por los 1977 años del Vía Crucis de Jesús, y Benedicto XVI ha pedido a la Cristiandad rogar por todas “….aquellas mujeres en el mundo, abandonadas en su maternidad…” 

En su enfoque jurídico, la progresividad como principio, y el sistema de números apertus en la regulación jurídica de los derechos subjetivos , en conjunción con las nuevas tecnologías y descubrimientos en el campo de la medicina humana que incluyen el gigantesco paso del  mapeo del genoma, del doctor Craig Verter; hacen que constantemente se haga necesario regular nuevos derechos como el recientemente nombrado “derecho de las personas a su patrimonio genético”.

Diversas legislaciones nacionales y grupos no gubernamentales, desde tribunas anti abortos o no,  ya se pronuncian por realizar una proclamación de los derechos de las personas “por nacer”, o mejor dicho se les denominaría “personas nacidas desde su concepción”. 
, adoptando posiciones de avanzada, como en su momento lo hicieron con los derechos reproductivos y sexuales.

No es posible abordar el tema del concebido no nacido y sus derechos, sin adentrarse en el laberinto de los diversos criterios jurídicos sobre el comienzo de la vida, la condición de persona, el atributo de la personalidad jurídica y otros. Igualmente es menester realizar una aproximación elemental a criterios médicos, que debieran fundamentar los criterios jurídicos.     

La necesidad de reconocer el derecho del concebido no nacido a una pensión alimenticia, no se funda en algo etéreo. Trata un problema objetivo de la realidad social que existe, y en proporciones considerables, lo mismo en Cuba que fuera de ella.

El envejecimiento de la población mundial y nacional no es un mito, aunque nunca le quitará lugar a la natalidad. De ahí la importancia del cuidado prenatal para lograr llevar a feliz término el embarazo y la supervivencia de la especie, pasando su curva crítica pasa por el sostenimiento económico del nasciturus.

En  2002 se produjeron en Cuba 141 110 nacimientos, 2 546 más que en el año 2001. Al cierre del año 2005 ocurrían un promedio de 134 000 nacimientos anuales, según datos de la UNICEF 
. La provincia Holguín, por ejemplo, tiene uno de los lugares más altos del país en materia de natalidad y el porciento más alto de natalidad en comparación con su cantidad de habitantes. El Hospital General Docente “Vladimir Ilich Lenin”, el mayor de la provincia; es el centro asistencial del país donde se realizan el mayor número de partos, naciendo en él alrededor de 7000 niños anualmente como promedio 
, casi un niño por hora. Desde enero al 23 de marzo de 2007 nacieron allí 1473 bebés. 

La tasa bruta de natalidad cubana en 2005 era de 12 y la tasa total de fecundidad era de 1.6 en similar fecha. En el 2006 (est) la tasa de natalidad en Cuba fue de 11,89 nacimientos/1.000 habitantes y la tasa de fertilidad fue de 1,66 infantes nacidos/mujer. 
 

Por tanto, existe el marco social objetivo en que se manifiesta el fenómeno que aspiramos a describir.

La necesidad de un sostenimiento económico en Cuba al nasciturus, pasa por diversas aristas de tipo social, algunas causas, otras condiciones y otras consecuencias, que se manifiestan tan cíclicamente que incluso en ocasiones se confunden entre sí.

Mucho se ha dicho, aunque con toda razón,  que el bloqueo económico, financiero y comercial impuesto por el gobierno de Estados Unidos de América a Cuba desde hace mas de 45 años, unido a las consecuencias económicas para Cuba del colapso del socialismo en el Este europeo, han traído para la población cubana condiciones materiales de vida muy deprimidas, a pesar de los esfuerzos del gobierno de nuestro país; lo cual ha afectado sustancialmente los niveles de alimentación en todos los sectores poblacionales.

A ello se unen, como condicionantes existenciales del fenómeno que analizamos, las altas cifras de uniones consensuales de hecho y convivencias ocasionales, temporales o efímeras, donde no existen las llamadas singularidad y estabilidad, la alta incidencia del embarazo entre adolescentes, quienes no tienen trabajo ni otros medios propios de subsistencia económica, las altas tasas de divorcialidad, los elevados porcientos de abandono por los padres de las criaturas a las mujeres encintas desentendiéndose asimismo del apoyo en el proceso gestacional, todo lo cual incide en las tendencias alcistas de aborto, siendo Cuba el país de mayores tasas de aborto entre adolescentes en América Latina, una región que ya de por sí presenta los más altos índices en éste parámetro en el mundo.

Veamos algunos datos cubanos:

En el 2001 un cifra de 50.3 por cada 1000 mujeres entre 15 y 19 años eran madres, 89.5 por cada 1000 mujeres entre 20 y 24 años y 83.9 por cada 1000 mujeres entre 25 y 29 años, lo cual indica el papel aún significativo de las adolescentes en la maternidad. Adolescentes que por lo general no tienen medios propios de subsistencia. 
 

El embarazo en la adolescencia es además un fenómeno expandido por todo el mundo, solamente en los Estados Unidos se producen anualmente más de medio millón de embarazos en adolescentes; en Canadá, en 1996, se embarazaron alrededor de 40 000 adolescentes;5 ni siquiera Europa está exenta de este problema, donde las cifras mayores corresponden a Alemania y Gran Bretaña. 

La adolescencia actúa sobre el embarazo como un factor de riesgo que mantendrá su acción potencial a lo largo de toda la gestación, el parto y el puerperio. Los peligros de la maternidad en esta etapa de la vida aumentan y es frecuente encontrar anemia, entre otras afectaciones.  Dentro de las complicaciones obstétricas en el neonato es frecuente encontrar bajo peso, Apgar bajo, distress respiratorio, infecciones y traumatismos obstétricos, con un riesgo muy alto de fallecer. 

El matrimonio (legal y religioso) predomina en Cuba para la unión estable. No obstante se incrementa cada vez más la unión consensual. 

La tasa de nupcialidad en Cuba fue de 13,5 por 1 000 habitantes en el año 1970; 7,1 en 1980; 9,5 en 1990 y 6,4 en 1995. Desciende a 5,1 en 1999 y en el 2001 fue de 4,8 para un descenso prácticamente mantenido. Por otra parte, la tasa de divorcialidad en Cuba se elevó de 2,9 en 1970 a 3,5 en 1990, y en el 2001 fue de 3,3. Las provincias de mas altas tasas de divorcios son Ciudad de La Habana, La Habana, Matanzas y Cienfuegos. 

Para tomar solo un parámetro de las consecuencias: el bajo peso al nacer. En el período entre 1998 y 2005 en Cuba, un 5 % de total de nacidos lo hacían con bajo peso, lo que equivale a decir que en 2005 una cifra de 6700 niños nacieron bajos de peso. Un 4 % de menores de 5 años padecían insuficiencia ponderal moderada y grave, un 2 % en la misma categoría padecía emaciación moderada y grave y un 5 % en la misma categoría padecía cortedad de talla moderada y grave.

En un estudio de casos 
 y controles de 310 madres menores de 20 años, que tuvieron sus partos en el primer semestre de 1996, en el Hospital Provincial Docente "Carlos Manuel de Céspedes", Bayamo, Granma, se halló que durante el semestre se produjeron en este hospital 2 040 partos, de ellos 310 en menores de 20 años (15,19 %). Los grupos de 17 y 18 años fueron las que parieron con mayor frecuencia e igual porcentaje en ambos grupos (24,19 %), pero el 31,62 % de las adolescentes eran menores de 17 años. 

En cuanto al peso al nacer, muestra que hubo un mayor índice de nacimientos con menos de 2 500 gramos en el grupo estudio (22,04 %) que en los controles (13,23 %). En ambos grupos predominaron los comprendidos entre 2 000-2 499 g. En el grupo estudio el 9,90 % no alcanzaron los 2 000 g y de estos el 3,19 % eran menores de 1 500 g. En los controles el 4,52 % pesaron menos de 2 000 g y el 1,29 % estaban por debajo de 1 500 g. 

En los de muy bajo peso (menos de 1 500 gramos) también existen diferencias significativas; un 3,19 % en las jóvenes contra el 1,29 % en las mayores de 19 años, mayor en adolescentes que en la población general. 

Es indudable que existe una relación muy estrecha entre embarazo adolescente, situación económica de la mujer encinta, derechos del concebido no nacido y aborto autoinducido o inducido informalmente. Muchas veces el aborto inseguro autoinducido o no, ha venido a ser la drástica solución a los agobiantes problemas de sustento  económico en la mujer encinta. 

Con base en la revisión de 300 estudios publicados de 1985 a 2002, Shah y Ahman (2004) analizaron el perfil de las mujeres que han recurrido al aborto, de acuerdo con su edad. Encontraron que de los 3.7 millones de abortos inseguros que se estima hubo durante el año 2000 en América Latina y el Caribe, la mayor proporción correspondió a mujeres de 20 a 24 años (29%).

Para las adolescentes y jóvenes menores de 20 años, la tasa de aborto se situó en 20 por cada mil mujeres. Por el contrario, la razón de aborto por 100 nacidos vivos, que en esta región es la más elevada del mundo, fue de alrededor de 30 por cada 100 nacimientos en las mujeres de 15 a 34 años (varió del 28 al 31%). 

De la misma manera, según (Bankole et al. 1999), los resultados de su estudio -basado en estadísticas gubernamentales (Cuba, 1990), encuestas (Guyana, 1996) o registros de hospitalización (Brasil 1992-93, Chile 1989, Colombia 1990, Republica Dominicana 1991, México 1991, Perú 1990) en principio de los años 1990; las adolescentes y las jóvenes tanto en el grupo de menos de 20 como de 20 a 24 tienen índices alarmantes, y  para el inicio de la década de los 90, Cuba fue el país con la mayor proporción de abortos en estos dos grupos de edad, a los cuales correspondió una tercera parte del total de mujeres que abortan. 
 En segundo lugar estuvo Brasil. 

Se estima que la tasa de aborto en Cuba durante la década de los 90 fue más alta para las jóvenes: 90 por cada mil mujeres de menos de 20 años, y de 87.9 para las de 20 a 24 años. En un municipio de La Habana, entre mujeres de 13-34 años en 1999 arrojó que entre las mujeres menores de 20 años la tasa de aborto representó casi el doble que en las mujeres de 20 a 24 años. En el primero de tales grupos, hubo dos abortos por cada nacido vivo en el año anterior al levantamiento de la encuesta. Esta tendencia se confirma en el estudio que realizó Álvarez (2005), también en este país, durante 2004.

En el municipio 10 de Octubre de La Habana, Cuba, la proporción de las mujeres que abortaron fue mayor en las mujeres solteras y las unidas consensualmente (12% en cada caso), que en las casadas (8%) y en las divorciadas, separadas y viudas (9%). La relación entre aborto/nacidos vivos es mayor entre las mujeres solteras y unidas (14% a 6%, respectivamente) que entre las casadas y el resto de ellas (de 8% a 10%). Estos resultados muestran la relevancia de considerar el número de hijos nacidos vivos. Aquéllas que no vivían en pareja abortaron más que quienes tenían pareja (14% contra 8%) (Álvarez, 1994). 

En las condiciones de Cuba, está debidamente documentado por investigadores médicos que la baja escolaridad y la soltería son factores comúnmente relacionados con la mortalidad infantil 
. En un estudio descriptivo realizado con el propósito de analizar el comportamiento de la mortalidad infantil en el municipio de Nuevitas durante once años, de enero de 1990 a diciembre de 2000, se analizaron  63 expedientes clínicos de los fallecidos y sus madres, correspondientes a la atención secundaria y el registro de mortalidad infantil municipal. 

En éste estudio se detectó que la escolaridad baja (47.62 %) y la soltería de las madres (42.86 %), y nivel socioeconómico bajo (22.22 %) fueron los factores sociales de mayor connotación en la mortalidad infantil. Los factores maternos biológicos de mayor relevancia se enumeran en orden decreciente, siendo más de tres abortos (58.70 %), hábito de fumar (46.00 %), edad materna menor de 20 años (25.40 %) y la no lactancia materna (22.20 %) 

En 1997, las madres adolescentes eran el 25.2% de toda la población entre 15 y 29 años 
. Diversos estudios (7) que citan una edad menárquica promedio sobre el entorno de los 12 años y una edad de inicio a la sexualidad entre 15 y 16 años.

Los estudios de salud sobre la maternidad adolescente enfocan el análisis de ese fenómeno desde una perspectiva integral de la salud como hecho biológico, psíquico y social, y sus consecuencias son evaluadas desde todos esos niveles de conformación de lo humano. 

En 1998 el % de niños nacidos de madres adolescentes con un peso inferior a 3000g fue de 37.19% sobre el total de niños nacidos de madres en esas edades y a 15.34% referido a todos los niños con bajo peso. En 1998 las madres de las edades entre 15 y 19 años constituían el 97.14% de todas las madres adolescentes. 

En 1997 las áreas rurales tenían el 79% de sus madres menores de 19 años en niveles entre secundaria terminada y nivel medio superior, y en las zonas urbanas el 93.9%. La mayoría de las que paren son amas de casa o no realizan actividad alguna. En 1997, las madres adolescentes inactivas eran el 95.9% de todas las madres en esas edades, de ellas el 87.2% se declararon dedicadas a los quehaceres del hogar y el 8.6% a estudiar. Ellas representaban el 24.18% de todas las madres jóvenes declaradas inactivas y dentro de esa categoría el 22.9% de las dedicadas al hogar. 

En 1997 las madres adolescentes casadas o unidas eran el 12.65% de todas las paridas en esa situación conyugal, el 92.1% de todas las madres paridas ese año en esas edades. Dentro de ese grupo las de mayor peso eran las unidas que representaban el 77.1%, mayoría tanto entre las edades de 15 a 19, como entre las menores. Aunque la unión consensual parece la forma más generalizada de status conyugal que buscan las mujeres de este grupo, ellas no son concebidas como uniones de por vida, más bien se observa una relación entre nupcialidad temprana y separación temprana. En 1995 los divorcios entre mujeres adolescentes se concentraron entre las que tenían menos de un año de duración de la unión, ellas eran el 58.28% de todas las adolescentes que se divorciaron ese año. 

En 1998 las madres adolescentes eran 18840 y los padres adolescentes 2995. 

La maternidad adolescente es un fenómeno que se concentra sobre todo en las zonas rurales y en las provincias más orientales. La tasa más baja en 1996 la tuvo Ciudad de La Habana con un 37.1 y las más elevadas fueron: Granma con 73.9, Guantánamo con 71.7, Las Tunas con 71.5, Holguín con 63.5, Camagüey con 59.7, Ciego de Avila con 58.2, Pinar del Río con 57.4 y Matanzas con 56.3; todas por encima de la media nacional que fue para ese año de 54.3. 

Son  latentes en Cuba, por tanto todas las condiciones sociales-objetivas que ameritan un análisis profundo de las diferentes aristas sobre el régimen jurídico del nasciturus, y en especial de aquellas que definen la posibilidad de su propia supervivencia. 

¿Por qué la necesidad de una pensión alimenticia al nasciturus?. Fundamento científico y natural.

En 2006 ha revolucionado el mundo de la medicina la llamada "teoría de Barker", por la cual el médico británico David Barker, investigador durante veinte años, sostiene la  hipótesis sobre el origen fetal de las enfermedades del adulto, no sólo cardiovasculares, sino también infarto cerebral, hipertensión, diabetes tipo 2, cáncer y osteoporosis. Plantea que la comida que consume una mujer antes y durante el embarazo, y la alimentación que ésta le da a su hijo en los primeros dos años de vida, puede determinar las posibilidades de que ese niño sufra, por ejemplo, un ataque cardíaco cuando adulto. "Una buena nutrición para el niño comienza antes de que éste sea concebido", precisó el especialista durante el XVII Congreso de la Sociedad Chilena de Nutrición, realizado en Iquique, Chile.

Sus investigaciones en las poblaciones de Inglaterra y Gales, Suecia, Finlandia, Holanda, EE.UU. e India (en total, unas 150 mil personas), demostraron que los recién nacidos de bajo peso tienen mayor riesgo de desarrollar presión alta, diabetes e insuficiencia coronaria en la vida adulta. Barker ha propuesto el surgimiento de una nueva disciplina: la medicina fetal y el impacto de la nutrición. Según explica Barker, los niños que sufren malnutrición durante el embarazo, disminuyen su metabolismo 
y se preparan -y preparan a sus órganos- para vivir una vida de carencias nutritivas después del nacimiento. Esto se conoce como "programación fetal". 

Existen numerosos cambios en las necesidades nutricionales para una mujer encinta. Tales cambios se deben en parte al surgimiento de las demandas de alimentación en el feto y parcialmente a otras variaciones fisiológicas que afectan la absorción y el metabolismo de los nutrientes. Estos cambios ayudan a asegurar el normal desarrollo del bebé y cubren las subsecuentes demandas de la lactancia.

Los cambios de las necesidades nutricionales en las embarazadas parecen estar relacionados con la adaptación del cuerpo para la preñez, porque tales cambios ocurren demasiado temprano como para responder solamente a las necesidades alimenticias del feto. Tales cambios incluyen la reducción de electrolitos, proteínas, glucosas, vitamina B-12, folato (ent), vitamina B-6, y un aumento en lípidos, trigliceridas, y colesterol en sangre. Las mujeres embarazadas requieren cantidades diferenciadas de hierro, ácido fólico, sodio y azúcar.

Las consecuencias de una malnutrición materna durante el embarazo, pueden incluir problemas para la madre y un niño de bajo peso al nacer, que tenga posteriores dificultades nutricionales y otras deficiencias. El Food and Nutrition Board of the National Academy of Sciences, de los Estados Unidos de América, especifica determinados incrementos en la llamada Recommended Daily Dietary Allowances (RDAs)  
para madres encintas y lactantes. 

Usualmente, se les provee a las mujeres encintas con suplementos nutricionales, pero de acuerdo con un reporte emitido en Junio de 1990 por el Institute of Medicine (IOM), diversos estudios han encontrado que dichos suplementos son de poco valor o no tienen ningún valor para las necesidades de la encinta. La mayoría de los médicos coinciden en que el RDA, excepto aquellos para el hierro, pueden ser solo obtenidos a través de una dieta apropiada. 

La embarazada que tiene acceso a una dieta balanceada no requiere de suplementación adicional de vitaminas. Prácticamente todas las vitaminas aumentan sus requerimientos durante la gestación, especialmente ácido fólico y vitamina D, los cuales alcanzan un 100% de aumento. En el resto de las vitaminas su mayor requerimiento es inferior al 100%.

El consumo excesivo de vitaminas condiciona un potencial riesgo perinatal, especialmente con las vitaminas liposolubles como son la vitamina A y D que tienen un efecto acumulativo. Se han descrito malformaciones renales en niños cuyas madres han ingerido entre 40.000 y 50.000 UI de vitamina A 
 durante el embarazo; incluso dosis inferiores pueden producir alteraciones conductuales y de aprendizaje en la vida futura. En animales, en dosis equivalentes del humano a 500.000 UI de vitamina A, se han descrito malformaciones oculares, auditivas y labio leporino.

El consumo de grandes dosis de vitamina D se asocia a malformaciones cardíacas del feto, particularmente la estenosis aórtica, la cual se ha descrito con dosis de 4.000 UI. Una normal exposición a la luz solar permite una adecuada síntesis de vitamina D y no sería necesario una suplementación de esta vitamina.

El hierro se necesita por las embarazadas en grandes dosis, especialmente en las últimas etapas de gestación, por lo tanto no puede ser obtenido solo de las dietas, de acuerdo con el U.S. National Research Council. El hierro adicional no se necesita solo a causa de las demandas fetales, sino también porque el volumen de sangre en la madre, se incrementa tanto como un 30 %. Este mineral es esencial en la formación de los glóbulos rojos. Sin suficiente hierro, el feto tomará su suministro de la madre, lo que la dejará exhausta y anémica. La anemia por déficit de hierro constituye una patología nutricional de alta prevalencia en las embarazadas, debido a los importantes requerimientos de hierro durante el embarazo y a dietas pobres en este elemento, especialmente en las dietas promedio de los países en desarrollo.

Los requerimientos de hierro durante el embarazo son aproximadamente 1.000 miligramos, estimándose 270 miligramos transferidos al feto, 90 miligramos a la placenta, 450 miligramos utilizados en la expansión eritrocítica materna y 170 miligramos de pérdida externa. El hierro proporcionado por los alimentos oscila entre 6 a 22 miligramos y sólo el 20% es de  origen animal. La absorción del hierro de origen vegetal es del 1% y del hierro de origen animal entre 10 y 25%, de ahí que la suplementación con hierro medicamentoso constituya una de las acciones preventivas más relevantes del control prenatal.

La suplementación con hierro debe iniciarse precozmente en el primer trimestre si el hematocrito es inferior a 36%; si es superior a ese valor se puede iniciar la suplementación en el segundo trimestre. Si el hematocrito en el primer trimestre es inferior a 28%, debe iniciarse el estudio de la etiología de la anemia para descartar anemias megaloblásticas (déficit de ácido fólico y vitamina B12), hemoglobinopatías (talasemias), anemias hemolíticas adquiridas (autoinmune, neoplasias, infección, etc.).

Anemia del embarazo se define en relación a la edad gestacional al momento del diagnóstico: en el primer trimestre cuando el hematocrito y la hemoglobina es igual o inferior a 33% y 11 g/dl, respectivamente; en el segundo y tercer trimestre, cuando el hematocrito es inferior o igual a 30% y la hemoglobina a 10 g/dl. La suplementación profiláctica se efectúa con preparados que aseguren una cantidad de 60-100 mg de hierro elemental y la suplementación terapéutica en cantidades de 200 mg de hierro elemental (absorción del 10% de la dosis). 

Uno de los nutrientes que tiene mucha importancia para el desarrollo visual y del cerebro del feto es DHA (ácido docosahexanoico), en conjunto con EPA (ácido eicosapentanoico), dos ácidos grasos poli-insaturados conocidos como “omega 3”. Los estudios científicos han demostrado que si el feto no recibe una adecuada cantidad de omega 3, puede tener menor desarrollo cerebral y respuesta visual pobre a la luz 
.

Las mujeres encintas duplican sus necesidades de ácido fólico, aunque no ha consenso universal sobre suministrarlo a las embarazadas por vía suplementaria. El ácido fólico previene los defectos en la formación del tubo neural del feto, tales como la llamada espina bífida, siendo esencial también en la formación de los glóbulos rojos.   

Generalmente los médicos consideran que la condición de embarazada, supone una condición de “consumidora de sal”. La falta de sodio puede ser perjudicial para el feto. El consumo de sodio usualmente recomendado es de 2.000 a 8.000 milígramos por día, lo que se compara con los 1.100 a 3.300 milígramos que se recomiendan en condiciones normales. 

Si el consumo de calorías es restringido durante el embarazo, las mujeres no podrán obtener suficiente proteínas, vitaminas y sales minerales para nutrir adecuadamente al feto. El bajo consumo de calorías puede llevar a un colapso de las reservas de grasa en la madre, conduciendo a la producción de sustancias llamadas ketonas en su sangre y orina. La producción de ketonas crea un estado de desmejoramiento. La producción crónica de ketonas puede traer como resultado un niño mentalmente retardado. 

Durante la gestación se produce un incremento del metabolismo anabólico, especialmente en el tercer trimestre. Esto está determinado por la presencia de feto y placenta en continuo crecimiento, aumento del trabajo mecánico externo dado por el mayor peso materno, aumento del trabajo mecánico interno dado por mayor uso de la musculatura respiratoria y del trabajo cardíaco. Todo esto implica un aumento del aporte calórico equivalente a un 13% de las necesidades pregestacionales. El costo energético total del embarazo se estima en 80.000 kcal, equivalente a un aumento promedio de 286 kcal/día. Estos cálculos se basan en una mujer de antropometría promedio, normonutrida y con feto único. En embarazo gemelar se recomienda un aporte calórico adicional de 300 kcal/día. En embarazadas obesas se debe efectuar una restricción del aporte calórico, lo suficiente para lograr un aumento de peso total a término equivalente a 7,5 - 10,5 kg; la restricción calórica máxima es de 1.800 kcal/día, cifras inferiores se asocian a ketoacidosis de ayuno que deben ser evitadas.

Se recomienda que las mujeres encintas ingieran un promedio de 150 calorías diariamente por encima de lo normal en el primer trimestre y 350 calorías por encima de lo normal diariamente en el resto del período. Las mujeres embarazadas se recomienda que aumenten cerca de 25 a 30 libras su peso corporal durante el embarazo, sin contar el peso calculado del feto y la placenta. Estudios han demostrado que mujeres con bajo peso, o aquellas que aumentan menos de 20 libras durante el embarazo, tienen mayor riesgo de alumbrar niños con bajo peso. Se recomienda que quienes deben ganar mayor peso son las adolescentes encintas y las mujeres negras.

El American College of Obstetricians and Gynecologists recomienda el incremento de peso en las madres, que debe ser de 3 a 4 libras en los primeros tres meses y de 3 a 4 libras por mes durante el resto de la preñez. Aproximadamente de 6 a 8 libras del peso general de la embarazada corresponden al feto, y el peso remanente consiste en un incremento del volumen líquido, mayores pechos y útero, líquido aminiótico y placenta.

El embarazo produce modificaciones del metabolismo del calcio, dado por la expansión del volumen plasmático, disminución de la albuminemia, aumento de las pérdidas por orina y la transferencia a través de la placenta que llevan a una disminución del calcio iónico.

Con fines de mantener la estabilidad se produce un aumento de la hormona paratiroidea que, a término, alcanza 30 a 50% de los valores basales; de igual forma aumenta la calcitonina para proteger al hueso del aumento de la hormona paratiroidea. La placenta transporta activamente el calcio hacia el feto, con una acumulación neta de 30 g al término de la gestación, estando casi todo en el esqueleto fetal. En un 90% esta acumulación acontece en el tercer trimestre.

El esqueleto materno puede dañarse sólo en circunstancias nutricionales de extremo déficit de aporte de calcio o escasa exposición solar. Con dieta balanceada y exposición solar habitual los mecanismos compensadores evitan el daño óseo materno.
Durante el embarazo los requerimientos de calcio aumentan hasta 1.200 mg/día, lo que equivale aproximadamente a un 50% más que en el estado pregestacional. Se recomienda un aporte extra de 400 mg/día mediante aporte adicional de productos lácteos o calcio medicamentoso.

Una adecuada absorción del calcio cumple con los requerimientos necesarios para un buen desarrollo del esqueleto fetal.

Los requerimientos proteicos durante el embarazo se incrementan en promedio en un 12%. La acumulación total de proteínas en el embarazo es 925 g, equivalente a 0,95 g/kg/día. Estos cambios del metabolismo proteico están dados por una acelerada síntesis proteica, necesaria para la expansión del volumen sanguíneo materno, el crecimiento de las mamas, del útero y muy especialmente el aumento de los tejidos fetales y  placentario.

Un reciente estudio realizado en los Estados Unidos Mexicanos indica que su mortalidad infantil se comportó de 5.5 muertes (por diez mil nacidos vivos registrados) en 1990, se redujo a 4.0 en 1994, para incrementarse de nuevo a 5.3 en 1996.

Entre las principales causas de mortalidad en menores de un año (1995) fueron reportadas: "ciertas afecciones originadas en el periodo perinatal", seguidas cercanamente por las "anomalías congénitas"; en tercer lugar, la "neumonía e influenza" seguida de las "enfermedades infecciosas intestinales". 

El análisis minucioso permite saber a qué tipo de problemas hace referencia la causa llamada: "ciertas afecciones en el periodo neonatal", entonces se habla de  enfermedades de la madre que afectan al feto o al recién nacido; complicaciones obstétricas que afectan al feto o al recién nacido; crecimiento fetal lento; desnutrición e inmadurez fetal. En conjunto, problemas que atañen a deficiencias en aspectos como: el consejo genético, las condiciones nutricionales, ambientales y de salud en general de las mujeres en edad reproductiva, a la calidad de los servicios de atención obstétrica, y a la cultura en salud de las mujeres y sus parejas masculinas. Problemática vinculada directamente a la pobreza y al desconocimiento de los derechos reproductivos. 

Aunque las condiciones de Yucatán, no son exactamente iguales a las de Cuba, ilustra el ejemplo de las consecuencias negativas para el feto y el futuro niño, de una deficiente nutrición.

De los trabajos de síntesis realizados por diversas instituciones dedicadas al tema del aborto, o por especialistas en el mismo, se desprende una lista de los principales motivos para interrumpir un embarazo. Tales motivos están presentes en estudios realizados en diferentes países (Instituto Alan Guttmacher, 1994), (Bankole et al., 1998), (Olukoya et al., 2001). Es significativo que las dos primeras razones primordiales para recurrir al aborto que se mencionan en la literatura sobre el tema son:

· Problemas y dificultades económicas, que se agudizan cuando las mujeres o la pareja no tiene los suficientes medios económicos o éstas carecen del apoyo familiar o del Estado para el cuidado de los hijos, sobre todo para quienes tienen un trabajo de tiempo completo o doble jornada. Las adolescentes y jóvenes por lo general no cuentan con autonomía financiera o recursos propios. También puede faltarles la ayuda de sus familiares, de la pareja o del padre del hijo. 

· Relaciones no estables o de conflicto con la pareja o de desamor con el padre del hijo, en el caso de los adolescentes. 

Es de todos sabido que en Cuba, de no existir riesgo alguno para su salud, la gestante recibe como promedio 12 consultas durante el embarazo, atenciones que se elevan al número que requieran si tienen algún padecimiento de diabetes, hipertensión, asma, cardiopatías o enfermedades de la tiroides 
. También si presentan una afección aguda vaginal con peligros para el embarazo, o riesgo social como el embarazo en la adolescencia, madres solteras o mujeres que vivan en un medio disfuncional.

Entre las 22 y 24 semanas a todas las gestantes se les realiza un ultrasonido para el diagnóstico prenatal de anomalías congénitas, una prueba de alfafetoproteína para la detección de afecciones del sistema nervioso central, la electroforesis de hemoglobina para el diagnóstico prenatal de sicklemia, serología y antígeno de superficie para conocer si son portadoras de hepatitis B, todo de forma absolutamente gratuita.

Resulta contradictorio el alto nivel de garantías médicas que se ofrecen en nuestro país a la salud y bienestar de la madre y el niño, en comparación con la falta de regulación jurídica de la pensión alimenticia al nasciturus, lo cual incide directamente en la supervivencia del mismo y de su madre.

Por otra parte, mucho se ha discutido sobre el comienzo de la vida intrauterina, y cuando se debe considerar al ser viviente como un concebido no nacido. La necesidad del respeto a la dignidad inherente a la persona debe ser reformulada a partir de nuevas concepciones relacionadas con el status del embrión. Los problemas de los derechos del embrión, hasta el momento,  han sido identificados pero no resueltos. 

La determinación del status del embrión está muy ligada a la definición de que es la vida y, cuando es el inicio de la vida en el humano.

Existe una disquisición teórica actual entre biólogos y embriólogos sobre si existe vida humana o no desde el momento de la concepción y antes del día 14 a partir de la concepción, es decir, si existe o no una llamada etapa pre embrionaria. 

El término pre-embrión, concepto que no existe en biología, fue acuñado por la embrióloga McLaren. Ella quiere indicar, con este término, el período de tiempo desde la concepción hasta la anidación, más o menos el día 14 después de la fecundación. En estos 14 días ella afirma, contra toda evidencia biológica, que no hay todavía vida humana. Este concepto es meramente convencional, y según la profesora española María Bárcena Beltrán, carece de fundamento científico 
. Sólo trata de evitar la discusión ética acerca de la licitud o la ilicitud de la manipulación de los embriones en este período de su vida. Esta posición en defensa de la etapa pre embrionaria ha sido recogida incluso en leyes, como la parte Exposición de Motivos de la  Ley 35/88 sobre Técnicas de Reproducción Humana. 

La biología afirma que la unión de los gametos masculino y femenino marca el inicio de una nueva vida humana independiente, con una información genética que le convierte en un ser humano único e irrepetible, distinto a cualquier otro individuo. Es decir, que para los biólogos no hay una fase previa a la embrionaria, si no que todo es una misma etapa o período en el cual hay vida..
La práctica médica internacional ha aceptado como válido que el proceso de formación del concebido no nacido, pasa por dos etapas iniciales: preembrionaria y embrionaria.

En el estado pre-embrionario, el total de células y tejidos derivados del óvulo fertilizado es llamado conceptus (de donde se origina el término “concebido”),  preembrión, pro-embrión o cigoto, lo cual ocurre  hasta el estadio de 15 días, cuando toma su primera forma como una entidad distintiva. Se considera que ya 3 días después de la fertilización, el conceptus tiene entre 8 a 16 células, las cuales son equivalentes unas con las otras y totipotenciales, en el sentido de que son potencialmente capaces de contribuir a la formación de cualquier parte del futuro embrión o de la membrana extraembrionaria. En los próximos 10 días el conceptus crece hasta alcanzar miles de células, y grupos de ellas inician la formación de estructuras extraembrionarias. 

Por su parte, el estado embrionario en el embarazo humano normal comienza el día 15 después de la fertilización, cuando aparece la primera estría celular primitiva en la placa embrionaria hasta la 8va semana. A partir de ese momento en específico el término utilizado es el de feto. 

La distinción entre estadio embrionario y preembrionario no es arbitraria: a partir del estadio de 15 días el preembrión es isomórfico con el feto, el bebé, y el adulto, de modo que es posible definir que células y tejidos van a contribuir a la formación del feto, de ahí al recién nacido, y cuáles van a contribuir a la formación de las membranas extraembrionarias. El estadio de 15 días es también el punto en el cual el desarrollo humano individual comienza, ya que es el último punto en el cual puede ocurrir un gameto monocigótico (los llamados idénticos). Si 2 estrías primitivas aparecen en la placa embrionaria, se desarrollarán 2 embriones y si ambas sobreviven se desarrollará el embarazo gemelar. 

Si hacemos un repaso por todo el proceso formativo del concebido, tomamos mayor conciencia sobre la certidumbre de que estamos en presencia de un ser humano, desde sus inicios.

En el primer mes, el embrión presenta ya pequeños miembros: primero los brazos y dos días más tarde las piernas. Empiezan a desarrollarse los riñones, el hígado, el tracto digestivo y la sangre. El corazón, un tubo en forma de U, empieza a latir. La sangre circula por un sistema cerrado de vasos aislados de la circulación sanguínea materna. Al final del primer mes, el embrión mide menos de 1,5 cm. de largo y tiene principios de encéfalo, ojos, estómago, riñones vestigiales y corazón. El corazón late  60 veces por minuto,  y el embrión ha aumentado ya un peso 10.000 veces mayor que el del huevo que lo originó. 

En el segundo mes los ojos, nariz, boca y lengua, aparecen con mayor nitidez; otros brotes empiezan a surgir en sus extremidades, que más tarde formarán los dedos de los pies y de las manos. Se desarrollan el cerebro y la médula espinal. Un tubo se forma cuando los costados del embrión se curvan uno sobre otro hasta encontrarse abajo: es el tracto digestivo que  dará origen al estómago y, poco después, a la “cloaca”. 

Se origina el futuro recto, la vejiga y, en las extremidades del tubo, los órganos genitales externos. El tubérculo genital, se transforma luego en el pene o en clítoris. Al final del segundo mes, el embrión posee la mayoría de las características y órganos internos del futuro ser adulto 
. Su tamaño al final de este periodo es no más de 5 cm. pesando menos de 2 gr. El sistema nervioso y muscular se ha desarrollado a tal grado que el feto puede mover sus brazos y voltearse ligeramente. Los ojos y oídos también han adelantado en su desarrollo.

El tercer mes se caracteriza por la maduración de los tejidos y órganos y el rápido crecimiento del cuerpo a  7,5 cm de largo. Sus nervios, sus músculos y las conexiones entre ellos se desarrollan rápidamente y empiezan a trabajar: una gran parte del cuerpo del embrión se vuelve sensible al tacto. La cara adquiere aspecto más humano, los ojos en un principio orientados lateralmente, se localizan en la superficie ventral de la cara, las orejas se sitúan cerca de su posición definitiva a los lados de la cabeza. Aparecen las uñas y los órganos sexuales externos se diferencian lo suficiente para poder distinguir el sexo. Empieza a formarse orina entre la semana novena y la decimosegunda, y se excreta hacia el interior del líquido amniótico. A partir de ese momento  puede moverse, patear, tragar, extender los dedos de los pies, cerrar las manos, girar la cabeza y fruncir la frente.

En el cuarto mes aparece el cabello en la cabeza y cuerpo, la placenta estalla firmemente definida y toda la cavidad uterina esta ocupada por el feto, el cual se mueve libremente dentro del útero materno. Es el momento, después de la concepción, cuando el feto esta mas o menos completo y cuando ya se puede reconocer en él a un ser humano, a pesar de tener solamente 8 cm de largo. La placenta pertenece, a un mismo tiempo a la madre y al feto. La sangre fetal circula por las vellosidades coriónicas, en íntimo contacto con la decidua basal, pero separada de ella por una delgada membrana. De esta manera, las dos sangres materna y fetal, quedan completamente separadas por esta membrana, que muestra una permeabilidad selectiva, y a través de la cual se produce la nutrición del feto. La osificación del esqueleto a progresado rápidamente y este se ve con toda claridad en las radiografías del abdomen materno 

En el quinto mes el feto todavía aumenta la longitud coronilla a rabadilla hasta alrededor de 50 mm. Comienza la formación de la sangre en la médula ósea. Para el final de esta etapa, también son apreciables las cejas y el cabello. En el transcurso del quinto mes, un día el feto logrará introducir el pulgar en su boca, iniciándose el paulatino aprendizaje de un acto reflejo: la succión. Alrededor de la semana dieciocho, el útero de un feto femenino se forma por completo, y la canalización de la vagina ya a comenzado. Alrededor de la semana veinte, los testículos de un feto varón han comenzado su descenso, pero todavía están en la pared abdominal posterior.

En el sexto mes el feto empieza a acumular grasa.  Abre ya las manos y los ojos. De allí en adelante, se prepara para volverse un ser independiente. Crece y aumenta de peso. Las células alveolares del pulmón han comenzado a fabricar surfactante un lípido con actividad sobre la tensión superficial que mantiene la capacidad de distenderse de los alvéolos. 

En el séptimo mes un feto puede sobrevivir en este momento si es que nace prematuramente, debido a que los pulmones son capaces de respirar, ya que los vasos pulmonares y los pulmones se han desarrollado lo suficiente como para realizar el intercambio gaseoso. Además el sistema nervioso central a madurado hasta la etapa en la cual puede regir movimientos respiratorios rítmicos y regular la temperatura corporal.

En el octavo mes esta presente el reflejo de la luz pupilar. Por lo regular para el final de este periodo la piel es rosada y lisa y brazos y piernas tienen aspecto regordete. El feto mide de 40 a 45 cm y pesa alrededor de 2 kg. , en este periodo los testículos descienden a las bolsas escrotales. Es cuando el feto adquiere la mayor parte de su peso, en este tiempo se transmite la mayoría de los anticuerpos maternos, lo que le prestan cierta protección contra agentes infecciosos en los primeros 6 meses después del nacimiento.

En el noveno mes, los fetos tienen una firme prenoción manual y exhiben orientación espontánea hacia la luz. Por lo regular el crecimiento se torna más lento según se acerca la fecha del nacimiento. En la fecha del nacimiento el peso del feto es de 3000 a 3500 gr., su longitud vértice nalga son alrededor de 36 cm., y la longitud vértice talón de unos 50 cm. 

El inicio de la vida ha tratado de ser definido desde diversos puntos de vista sin se haya logrado un acuerdo internacional. Para los católicos romanos la vida comienza con la concepción. La base biológica de este enfoque fue expresada por H.T. Krinmel y M.J. Foley, quienes enuncian  "... visto desde la perspectiva de un organismo adulto, el cigoto representa la primera vez en que una forma de vida especifica está presente y una identidad específica es atribuible a la vida…". 

Para varios autores la personalidad se puede dar como individual a las 2 o 3 semanas después de la fecundación; para otros, es entre la 7 y 8 semanas después de la concepción, en el momento en que el embrión ya responde a estímulos.

Grobstein considera relevante el momento en que el embrión tiene cierto grado de sensación, o incluso volición activa.

El momento en que la embarazada siente los movimientos del feto, o la viabilidad, cuando el feto puede vivir independientemente de la madre, son también eventos que se han tenido en cuenta para considerar al feto como persona. 

También el nacimiento y el desarrollo posterior han sido señalados como momentos definitorios. 

Teniendo en cuenta la falta de unidad de criterios, algunos grupos de trabajo han emitido sus propias definiciones; así, el Comité del Royal College of Obstetrician and Gynecologist (Londres) (RCOG Comitee) ha dicho que "…la cuestión moral en sí no es cuándo comienza la vida, sino, en qué punto del desarrollo del embrión debemos atribuirle la protección debida al ser humano…" 
. 

El Federal Ethics Advisory Board de EEUU ha respondido la pregunta de la siguiente manera: …."después de muchas discusiones y análisis respecto a la información científica y al status del embrión, este grupo está de acuerdo en que el embrión humano merece profundo respeto, pero este respeto no se acompaña necesariamente de los plenos derechos legales y morales atribuidos a la persona…".

En Abril de 1981, el Congreso de los Estados Unidos de América, después de consultar a un gran número de expertos decidió que, "…según la evidencia científica actual, el ser humano existe desde el momento de la concepción…". 

Según el Premio Nobel J. Monod, la vida humana comienza hacia la octava semana del embarazo, cuando se inicia la actividad eléctrica cerebral.

De acuerdo a J.M.R. Delgado, la vida humana no comienza con la fecundación, ya que las células sexuales tienen vida propia, y todas ellas, fecundadas o no, tienen el programa genético para la creación de seres humanos. Relacionar el comienzo de la vida humana con el momento de la fecundación, es sólo una interpretación cultural de procesos embriológicos. 

Por su parte, cabe señalar que la ciencia ha confirmado la plena valencia del niño por nacer. En este sentido, el Dr. Jerome Lejeune (Doctor en Medicina y en Ciencias por la Universidad de la Sorbonne; Fundador de la patología cromosómica humana; Premio Kennedy 1962; Profesor de Genética Fundamental) ha dicho: "Cada uno de nosotros tiene un comienzo muy preciso, el momento de la concepción". Porque a partir del tacto a través del vientre sea de la madre, padre o hermanos: Él percibe, siente y fomenta su personalidad. Él tiene movimiento autónomo, se acomoda y rige su espacio.

En resumen, tres corrientes filosóficas resumen la literatura referente al status del embrión. La 1ª promueve la personificación inmediata desde el inicio del embarazo. La 2ª fija la personificación al nacer, cuando son posibles la vida independiente y las relaciones humanas y la 3ª, adopta el punto intermedio: en ésta hay un reconocimiento gradual del status del embrión a determinados estadios del desarrollo biológico.

La responsabilidad del Estado para con la vida humana antes del nacimiento está representada, entre otras cosas, por los planes de prevención de salud, así como la atención a la madre en el período prenatal. Por tanto, incluso en ausencia de un derecho constitucional a la vida por parte del embrión, no debe haber un uso ilimitado de este como un objeto.

En la búsqueda de resoluciones legales eventuales, algunos principios deben quedar establecidos:

Primero, el embrión humano debe considerarse merecedor de respeto por su valor intrínseco, incluso en ausencia de personalidad. 

Segundo, a pesar de no estar definido su status legal, el reconocimiento de su especificidad define las limitaciones para su uso. 

Las consideraciones éticas que sustentan la protección legal concedida al embrión humano son derivadas del respeto a la dignidad inherente a la persona de cualquier miembro de la familia humana.

Es posible distinguir en el derecho positivo diferentes posiciones referentes a la personalidad jurídica. Muchas de ellas ofrecen protección legal específica para la vida humana en forma de deberes y obligaciones hacia la vida del que está por nacer. De esta forma es posible proteger la vida humana del abuso, la explotación comercial, o la experimentación no terapéutica antes del nacimiento. En resumen, independientemente de cualquier consideración legal, hay consenso general de que el embrión humano merece el reconocimiento inherente a su dignidad como miembro de la familia humana, sólo así puede cualquier país proceder a examinar qué practicas son contrarias al respeto de esa dignidad y brindar protección al material genético humano

Estos términos de tiempo (como acontecimiento natural, jurídicamente hablando), son de extraordinaria importancia para la determinación de la existencia o no del nasciturus en un momento dado, y por tanto de sus derechos, visto ya a partir de la 8va semana desde la fecundación, dando comienzo al plazo en el que ya se pueden exigir para él ciertos derechos (a heredar, a exigir responsabilidad civil por daños) los cuales se mantendrán en pendencia hasta su nacimiento vivo. 

Sin embargo no es el caso de la pensión alimenticia, la cual, como imprescindible para la supervivencia del concebido, debe ser exigible a partir de los 15 días de la fecundación, cuando ya hay individualidad en el concebido que permite al personal médico detectar el embarazo.

 
En éstos temas es muy interesante analizar el papel de la mujer encinta para poder considerarla también como sujeto pasivo de la prestación de alimentos al nasciturus. Hasta el momento no existe una tecnología que posibilite el desarrollo del feto fuera del útero materno, por lo tanto se hace imprescindible el papel de la mujer encinta como vía para lograr el desarrollo y la supervivencia del feto.

Hemos de ver, por tanto en sentido general, que existe en Cuba el marco social creador de la desprotección al concebido no aún nacido (tal y como está la ley actual), en cuanto a prestación alimenticia se refiere: aún considerable tasa de natalidad, incidida por conductas/condiciones sociales que colocan en peligro la supervivencia propia del concebido o cuando menos su salud, léase descuido o imposibilidad de una alimentación adecuada del mismo a través de la madre, por abandono paterno a la madre encinta (y cuando digo abandono, no digo que el padre de la criatura gestante no conviva con la madre, sino el sentido de la negación a la madre del sostenimiento material necesario para su alimentación y la del por nacer). Igualmente, de pleno derecho le asistiría al concebido dicha concesión por su padre, por ser éste ya (no digamos persona) sino un ser viviente, un ser humano, individual, reaccionante y latente, desde el día 15 a partir de su concepción; sustentado por los criterios médicos; y no decimos desde el propio día de la concepción no porque no haya vida, sino porque es imposible apercibirse de la misma antes de la quincena.

¿Desregulación o incorrecta interpretación del reconocimiento jurídico a la prestación de alimentos al concebido?.

En el concebido no nacido, la vida real ya está presente en acto y no en potencia, como argumentan algunos estudiosos.  Por lo tanto la ley no debe establecer para el concebido no nacido una situación “de expectativa” para todos los derechos por su insipiencia y pura expectativa, pues hay derechos que no caben en ésa situación de expectativa, sino que son inherentes con la vida real presente en el concebido y por tanto exigibles desde ese momento, siendo uno de ellos la necesidad de pensión alimenticia.

Pero el problema no es tan simple. No existe una legislación específica que identifique, por ejemplo, quien es la madre cuando se usan óvulos donados. La mayoría de los estados consideran a la madre gestacional como la madre legal. Aunque no se presenten problemas en las relaciones entre el donante y la descendencia, debe considerarse al donante de óvulos en la misma forma que al donante de semen.

Cabe señalar que el reconocimiento de la persona por nacer no es nuevo en la tradición jurídica, pues en efecto, por Derecho Natural y por sanciones legales se ha reconocido y reconoce que la existencia de la persona, comienza desde su concepción. Y de hecho, en ese mismo momento, es donde comienzan los deberes y derechos de los padres, sobre patria potestad. Y, para disipar toda duda, normativamente se ha tenido en cuenta en regiones, donde se aclara que: una persona de existencia visible es todo ente que presente signos característicos de humanidad, sin distinción de cualidades o accidentes. 

No obstante a todo ello, no debe dejarse al Derecho Natural ni a las interpretaciones de juez alguno, la posibilidad de reclamación al justo derecho del gestante a ser alimentado por sus padres, ambos.

Una Convención, que de por sí tutele al niño concebido ¨nacido¨, debe ser ratificada por ley. En esta ley, se debe declarar que se entienda por niño "todo ser humano desde el momento de la concepción y hasta los 18 años de edad”.

Por su parte, las Constituciones Nacionales deben disponer como normatividad el dictado de "un régimen de seguridad social especial e integral en protección del niño en situación del desamparo, desde el embarazo hasta la finalización del período de enseñanza elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.

Creo importante ahora aclarar, que si bien los derechos del nasciturus quedan en suspenso no se esta hablando de los derechos de seres futuros sino de seres cuya existencia actual es indispensable para adquirir los derechos (por ejemplo, para suceder se debe existir naturalmente en el momento en que se abre la sucesión); por esto, los derechos del nasciturus no son condicionales, son reales o de lo contrario se caería en contradicción. 

Así pues, es valido afirmar que a la luz de nuestro Código Civil, el concebido es titular de derechos y lo que se suspende no es la titularidad sino el ejercicio de estos; esto debido a que “el concebido es un ser no solo en sentido filosófico, sino en sentido jurídico. El concebido no dejo de ser: pierde, si la condición de no-nacido para adquirir la de nacido, pero su ser sigue siendo idéntico.”

Se alega entonces que del derecho a la vida se es titular solo con el hecho de existir y aunque la constitución no le de textualmente al nasciturus la calidad de persona, este es tal pues se es persona desde el momento mismo de la concepción. Esta doctrina encuentra respaldo en el Art. 1,2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (“todo ser humano es persona”).

En un análisis doctrinal sobre la prestación de alimentos, el autor mexicano Iván Escalona ha dicho lo siguiente: 
  "El derecho de alimentos se deriva del parentesco, y su fundamento es el derecho a la vida que tiene toda persona necesitada. Para que exista este derecho se deben dar tres requisitos: en primer lugar debe de haber una necesidad en el acreedor; en segundo lugar una posibilidad en el deudor que debe darlos, y por último un parentesco entre ambos. De tal forma que si no existe necesidad, posibilidad o parentesco no puede nacer el derecho de los alimentos.

La finalidad del derecho de los alimentos es asegurar al pariente necesitado cuanto precisa para su mantenimiento o subsistencia.

En la doctrina mexicana sustentada por éste autor, es un derecho condicional y variable. Es condicional, ya que sólo se debe si existe y subsiste la necesidad en el acreedor, y si existe y subsiste la posibilidad del deudor; termina también cuando el deudor alimentista deja de estar en posibilidad de proveer alimentos.

Es un derecho y una obligación recíproca. O sea, "El que los da a su vez tiene derecho a pedirlos".

Es una obligación personal e intransmisible. No cabe la compensación. No caben transacciones. Requiere de una declaración judicial. No se extingue por cumplirse si es que subsiste la necesidad. Las pensiones pasadas caducan. El derecho de alimentos comprende "la comida, el vestido, la habitación y la asistencia en casos de enfermedad".

La obligación de dar alimentos termina al acabar la necesidad del acreedor o la posibilidad del deudor o por conducta indebida del acreedor. También acaba, en el caso de los hijos, cuando estos cumplen la mayoría de edad." 

El pago de pensiones ante divorcio, de acuerdo al derecho positivo mexicano, introduce algunos principios que es interesante analizar. En primer lugar la pérdida de la patria potestad sobre los hijos no dispensa de la obligación de alimentarlos, pues como bien se dice, ésta deriva de la filiación, y no del matrimonio que ya no existe. Lo mismo cabría analizar en el caso del nasciturus.

Igualmente se considera que ante divorcio por justa causa, el juez puede condenar al culpable al pago de alimentos aunque el inocente no se encuentre en estado de necesidad, pues esa pensión no se debe para subsistir, sino que es más bien una sanción por su culpabilidad en el divorcio, lo que introduce la reparación material del daño moral, no aceptada en Cuba. 

El derecho mexicano admite también el pago de pensiones a las personas que, sin tener un matrimonio formalizado, viven en concubinato, entendido éste como la situación de hecho en que se encuentran un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen vida marital y para el cual la ley exige los requisitos de situación de hecho extramatrimonial, situación de hecho extramatrimonial, comunidad de habitación, relaciones sexuales y cierta duración de ésa unión (estabilidad y permanencia). 

Para el derecho mexicano, el concubinato produce los efectos patrimoniales de un derecho a la sucesión legítima (Art. 1635), una pensión alimenticia post-mortem a favor del sobreviviente necesitado (Art. 1368), Frac., una presunción de filiación (Art. 383), una pensión alimenticia entre vivos mientras subsista el concubinato (Art. 302, in fine)., la terminación de las pensiones de alimentos decretadas a favor de los divorciados (Art. 288). 

A diferencia de las ciencias médicas, la doctrina jurídica no realiza distinciones entre las diferentes denominaciones en torno al ser aún no nacido.

De acuerdo a los fundamentos médicos, se debería denominar:

Concebido(conceptus) : Al ser humano viviente aún no nacido, en el estado pre-embrionario que media entre el momento de la fecundación y el día 15 posterior a ésta, cuando toma su forma como una unidad distintiva. Es sinónimo de los términos pre-embrión, pro-embrión o cigoto.

Embrión: Al ser humano viviente aún no nacido, en el período que media entre el día 15 cuando aparece la primera estría celular primitiva en la placa embrionaria y el día 60 en que culmina la 8va semana. Es sinónimo del término individuo. 

Feto:  Es el status el ser humano viviente aún no nacido a partir del día 60 y hasta  el fin de la  semana 36, cuando ha culminado su proceso formativo y está listo para vivir fuera del claustro materno y de forma autónoma.

Por tanto el único término conocido común a los tres momentos es el término latino“nasciturus”, o nacedero  en su traducción al español,  proveniente de nascos, que significa “el que va a nacer”. La utilización en común el término concebido, por tanto, es errónea. 

Es curioso que, no obstante  que la ley civil cubana nunca mencione la denominación niño, la Convención Internacional de los Derechos del Niño, en su artículo 1 dice que ‘‘…se entiende por niño a todo ser humano menor de 18 años…’’ 
, sin aludir a los términos persona, personalidad ni capacidad; lo cual da la posibilidad de considerar  al concebido aún no nacido como niño. 

Igualmente, aunque usualmente se considera el año 0 en la vida de un ser humano, como contable a partir del momento en que nace; en términos de tiempo absoluto y estricto, si un niño tiene 5 años de edad, en realidad tiene 5 años, 8 meses y 15 días desde que es un ser humano con individualidad. 

Con cierta atenencia a los criterios médicos universalmente sentados, la doctrina jurídica, al tratar de definir al concebido, se limita al llamado ius nascendi o derecho a nacer desde la óptica estrecha de los daños que puede hacer la madre a la vida del concebido a través del aborto; y a los aspectos de consecuencias patrimoniales futuras para el concebido no nacido.

Al hurgar en lo que consideramos las fuentes conceptualizadoras más generales del derecho, hallamos por ejemplo que la Enciclopedia Jurídica de la Editorial ESPASA, al hablar del concebido, lo hace en los siguientes términos:
“ concebido. 

Derecho Civil
El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido -dice el artículo 29 C.C.- se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que al nacer tuviere figura humana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno (condiciones que exige el art. 30). La Ley (…)  establece la protección general del concebido en los términos que a continuación se expresan:

1. Al Derecho Civil le importa, por razones de seguridad jurídica, saber con certeza quién puede ser titular de derechos y de obligaciones: la «personalidad que se hace desprender en el artículo 29 del nacimiento significa capacidad jurídica, capacidad para la titularidad jurídica. Los derechos o masas patrimoniales afectados por el posible nacimiento son colocados por la ley en situación de pendencia, subordinados a que la conditio iuris del nacimiento.

2. Así se comprende, por ejemplo: las precauciones que hay que tomar cuando la viuda crea haber quedado encinta, suspendiéndose la partición hereditaria del difunto esposo (…), la posibilidad de aceptación de las donaciones hechas a los concebidos por quienes legítimamente les representarían si se hubiera verificado ya su nacimiento (…),  la validez de los llamamientos sucesorios a favor del nasciturus, sujetos sólo a la conditio iuris del efectivo nacimiento conforme a la ley.

3. Lo anterior (…) revela la posición del total ordenamiento civil respecto al ius nascendi: si la mujer quita o suprime la vida del concebido. “ 

Tal enfoque, en realidad no define al concebido, sólo lo menciona para decir que se tiene por nacido…, pero no dice qué es el concebido, a partir de qué tiempo se considera como tal; así como se divorcia de términos como ser viviente, ser vivo, ser humano, aunque al menos logra decir que no es persona, lo cual se colige de que afirma que “…la personalidad (jurídica) se hace depender del nacimiento…”.  Es muestra por tanto de la gran indefinición que existe en el mundo de la doctrina jurídica sobre el conceptus.

En similar fuente, pero respecto a la definición de “alimentos entre parientes”, la enciclopedia trae a la luz los criterios de renombrados autores tales como Beltrán de Heredia y Onís, Doral, Piñar y Puig Peña.

Se define tal como la “…relación jurídica en cuya virtud una persona está obligada a prestar a otra lo necesario para su subsistencia…”, hablando por demás de su origen histórico, tendencias, alcance, clases de prestaciones, exigibilidad, sujetos y condiciones de pago.

Dice por ejemplo que “…su fundamento está íntimamente ligado a la familia. Ya el Digesto hablaba de justicia y afecto de la sangre; y muchos autores lo encuentran en la solidaridad familiar, en el cariño y caridad en el seno de la familia y en su papel social. Aunque no falte quien acude a un argumento de conservación y supervivencia del individuo conectado a una suerte de obligación moral.

En la actualidad, este fundamento privado pretende desviarse hacia lo público, de modo que sea el Estado a través de la Seguridad Social quien deba prestar los alimentos, relevando de esta carga a la familia; obstante, esta tendencia está apenas esbozada y tropieza con enormes dificultades de orden práctico que, de ser resueltas, podrían conducir a minimizar o incluso a hacer desaparecer esta figura jurídica…”

Plantea además algo esencial en cuanto a la aspiración de pensión alimenticia al nasciturus, y es que el vínculo que une a alimentista y obligado es, respecto de ascendientes, descendientes y hermanos, la relación paterno-filial. Por eso, entre estos parientes subsisten el derecho y el deber de alimentos con independencia del matrimonio de los padres. Define además que algunas legislaciones más modernas, establecen la obligación de pensión alimenticia entre personas en matrimonio formalizado o no. Pero desilusiona al hablar de lo que debe cubrir la prestación de alimentos, pues al decir que cubre “…los gastos de embarazo y parto...”, no se refiere a los propios de los nueve meses de embarazo, sino a los del proceso en consultas médicas y en el llamado “delivery”, en cuando a lo cual se deja claro “…sólo cuando no se cubriesen de otro modo…”, lo que evidentemente alude al seguro médico.

Por lo tanto, tampoco en la definición doctrinal de “alimentos entre parientes”, se concibió la tutela de la pensión alimenticia para el concebido.

Las tendencias de los últimos años, sin embargo, para el reconocimiento de ciertos derechos al concebido no nacido, han encontrado eco en algunos instrumentos internacionales.

En primer lugar, la misma Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, que entró en vigor el 02-09-1990 (de la cual Cuba es signataria) en su preámbulo dice “…Teniendo presente que, como se indica en la Declaración de los Derechos del Niño, ..el niño…necesita protección y cuidados especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después de su nacimiento…”,  y en su artículo 7º define que los "Estados partes reconocen que todo niño tiene derecho intrínseco a la vida" y agrega que "estos Estados garantizarán en la máxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del niño". Por su parte, se han dispuesto que "Los Estados asuman el deber de adoptar medidas apropiadas para asegurar atención sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres" y el preámbulo afirma que "el niño, por su falta de madurez física y mental necesita protección y cuidados especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento". 

Visto ya que, acorde a la letra de la Convención, el nasciturus puede ser considerado como niño, el artículo 27 (4) establece la pensión alimenticia para ellos.

La Declaración Internacional de los Derechos del Niño de 1959, proclamada por la Asamblea General en su resolución 1386 (XIV), de 20 de noviembre de 1959, en su texto establece en el apartado tercero del Preámbulo que "..considerando que el niño por su falta de madurez física y mental necesita protección y cuidados especiales tanto antes como después del nacimiento". Y en su artículo 4: "El niño... tendrá derecho a crecer y desarrollarse en buena salud: con este fin deberá proporcionarse tanto al como a su madre cuidados especiales, incluso atención prenatal y post natal. “

El Instrumento de Ratificación de 30 de noviembre de 1990 de la Convención de 20 de noviembre de 1989 sobre los derechos del niño, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, fija en el apartado 5 del Preámbulo: "Teniendo presente que, como se indica en la Declaración de los Derechos del Niño, el niño, por su falta de madurez física y mental necesita protección y cuidados especiales, incluso la debida protección leal tanto antes como después del nacimiento.

La Recomendación 874/1979 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre la Carta Europea de los Derechos del Niño, en su apartado VI letra a) establece: " Los derechos de cada niño a la vida, alojamiento, alimentación conveniente y entorno adecuado desde el momento de la concepción deben ser reconocidos por los gobiernos nacionales asumiendo la obligación de hacer todo lo necesario para la completa aplicación de este derecho…”

La Recomendación 1046 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de 24 de septiembre de 1986, dice que la vida es humana desde la concepción. Se dice que ante el progreso científico por el cual se interviene desde la fecundación sobre la vida humana en desarrollo es urgente determinar el grado de protección jurídica…” 

En el continente americano se han dado algunos pasos específicos de la mano de la OEA. Durante el proceso de ratificación que siguió a la adopción de la CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE OBLIGACIONES ALIMENTARIAS (B-54) adoptada en Montevideo, Uruguay con fecha 07/15/1989 en el marco de la Cuarta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, de la que 15 países latinoamericanos son signatarios; se hicieron por algunas delegaciones comentarios al instrumento.

En primer lugar la delegación de México realizó la siguiente Declaración interpretativa: “El Gobierno de México, declara de conformidad con el artículo 3 de la Convención que reconoce como acreedores alimentarios además de los señalados, a los concubinos, (fin de la cita textual)….”  
                                                                 

Por su parte la delegación de la República de Panamá, el 13 de enero de 1999  puntualizó sobre los artículos 3 y 18 de la Convención, que “…los alimentos comprenden: el suministro de sustancias nutritivas o comestibles, de atención médica y medicamentos, las necesidades de vestido y habitación, la obligación de proporcionar los recursos necesarios a fin de procurar la instrucción elemental o superior o el aprendizaje de un arte u oficio, aún después de la mayoría de edad hasta un máximo de veinticinco (25) años…”, especificando que “…tratándose de menores, todo lo necesario para lograr su desarrollo integral desde la concepción…”                                                                      

La delegación panameña señaló que “…están obligados también recíprocamente a dar alimentos, los cónyuges…”, y que “…en la sentencia que declara el divorcio, el juez puede conceder una pensión alimenticia al cónyuge inocente a cargo del culpable. En éste sentido, la persona concebida que está por nacer (nasciturus) tiene derecho a pensión alimenticia prenatal….”      

Adicionalmente, según lo dispuesto por el Pacto de San José de Costa Rica (Convención Americana sobre Derechos Humanos), todo ser humano es persona (art. 1.2), y comienza su existencia "a partir del momento de la concepción" (art. 4.1).  

Los países latinoamericanos, individualmente han adoptado algunas iniciativas. 

Por ejemplo, el congreso de Guatemala el 20 de mayo de 1999 declaró el día 25 de marzo como ¨Día nacional del Niño no nacido¨. La declaración oficial señala que de esta manera se espera "promover una cultura de vida y de defensa de la vida desde el momento de su concepción". 

En Chile, a partir de una campaña que contaba con el apoyo de miles de firmas y varios alcaldes, el 18 de mayo de 1999 la Cámara de Senadores aprobó por unanimidad un proyecto de acuerdo por el que se solicita al Presidente de la República se sirva declarar el día 25 de marzo de cada año, como ¨el día del niño concebido y no nacido¨ (Boletín Nº S 395-12) 

En Brasil, el diputado Severino Cavalcanti presentó en la Mesa de la Cámara un proyecto de ley que crearía en ese país el ¨Día del Niño No Nacido o Día del Niño que Ha de Nacer¨, para ser conmemorado el 25 de marzo, como medida “..para crear conciencia sobre la defensa del derecho a la vida desde su concepción…” 

En Nicaragua, el presidente de la Republica dictó el día 25 de enero de 2000 un decreto por el que declaró el día 25 de marzo de cada año como el "Día del Niño por Nacer". El primer magistrado nicaragüense fundamenta su resolución en que la Constitución Política de la Republica, en su articulo 23 declara que "el derecho a la vida es inviolable e inherente a la persona humana". Luego añade que como "la vida humana necesita de cuidado y protección especiales, tanto antes como después del nacimiento", el Estado nicaragüense reconoce "como una de sus prioridades velar por el desarrollo integral de las personas por nacer". Finalmente el decreto reconoce que "el derecho a la vida, inherente a cada uno de los habitantes de la Nación y del mundo, constituye el eje principal de los derechos humanos y por tanto, merece de la decidida atención del Estado, sus instituciones y de toda la sociedad nicaragüense".

También por decreto del poder ejecutivo Nacional se ha instituido el 25 de marzo de cada año en la Argentina, como ¨Día del Niño por Nacer¨.

Precisamente porque la ley hace esta distinción, se incluyen en el Código Civil de Colombia artículos como el 91 “la ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a petición de cualquier persona, o de oficio, las providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no-nacido, siempre que crea que de algún modo peligra”. 

De esta manera, y como se acepta que la vida empieza en el momento mismo de la concepción seria acertado afirmar que el concebido que muere sin nacer habrá existido natural mas no legalmente. 

Sin embargo, aún así, el reconocimiento de derechos al nasciturus en Colombia es limitado. Al respecto Angarita Gómez, sostiene que partiendo de estos postulados podemos entender que el no-nacido tiene las siguientes garantías; Protección de la vida natural, medidas precautorias por parte del juez “… o sea, que el juez debe tomar las precauciones y los medios necesarios para evitar los peligros que puedan amenazar la vida del que esta por nacer…”
, aplazamiento de todo castigo a la madre hasta después de varios meses despues del parto, castigo legal al aborto, suspensión (protección) de derechos y facilidad en la legislación laboral para la madre. No se menciona para nada la pensión alimenticia a que debe tener derecho el nasciturus.

En resumen, las nuevas tendencias en cuanto al desarrollo de la tecnología médica y lo que se está legislando en cuanto a las investigaciones genéticas humanas y las técnicas de reproducción humana asistida, atacan vigorosamente la concepción que ha primado hasta ahora llamada del “SER POR NACER”, la cual se considera que es lesiva por sí de los derechos subjetivos de las personas.

En el cuerpo de la ya mencionada Convención Interarmericana  sobre Obligaciones Alimentarias, no se admite al nasciturus como sujeto de una prestación alimenticia. Al respecto solo se dice en su artículo 2 “….a los efectos de la presente Convención se considerará menor a quien no haya cumplido la edad de dieciocho años…”, aunque abre una posibilidad a continuación al señalar  “…   Los Estados al momento de suscribir, ratificar o adherir a la presente Convención, así como con posterioridad a la vigencia de la misma, podrán declarar que esta Convención se aplicará a las obligaciones alimentarias en favor de otros acreedores;  asimismo, podrán declarar el grado de parentesco u otros vínculos legales que determinen la calidad de acreedor y deudor de alimentos en sus respectivas legislaciones...”   . 

Los Códigos Civiles de los diferentes de América Latina, asumen enfoques disímiles sobre los derechos del nasciturus:

En el artículo 54 del Código Civil argentino se considera como absolutamente incapaces solo a las personas por nacer, sin embargo en el artículo 56 se admite que “….los incapaces pueden, sin embargo, adquirir derechos o contraer obligaciones por medio de los representantes necesarios que les da la ley….”, y a continuación en el artículo 57 se admite que “…Son representantes de los incapaces: 1. De las personas por nacer, sus padres, y a falta o incapacidad de éstos, los curadores que se les nombre…”, pero en el artículo 64 se admitirá la representación del por nacer, solo en los casos de adquisición de bienes por donación o por herencia, cesando la representación en cuanto el niño nazca. 

La legislación argentina además, a tenor con el artículo 70 de su Código Civil, considera persona al nasciturus al decir “…Desde la concepción en el seno materno comienza la existencia de las personas…”.

Brasil, por su parte, en su Código Civil, no admite la existencia de la persona y su personalidad desde su concepción, al decir en su artículo 2 “….La personalidad civil del individuo comienza desde el momento en que nace vivo; no obstante, la ley protege los derechos del concebido a partir de la concepción…”

Bolivia se alinea con Brasil al considerar persona sólo después del nacimiento, reconociéndole sin embargo al nasciturus todos los efectos que le sean favorables. “…Al que está por nacer se lo considera nacido para todo lo que pudiera favorecerle, y para ser tenido como persona basta nacer con vida…” Artículo 1 del Código Civil. Por su parte en el artículo 1008 se admite que el nasciturus pueda heredar, al considerarse que ya existe.

Chile, por demás, en el artículo 74 de su Código Civil, plantea que la existencia legal comienza con el nacimiento, pero define ciertos derechos para proteger la vida del nasciturus, principalmente la demora de castigos a la madre a la madre encinta que pudieran afectar la vida del feto. En su artículo 77 deja bien claro que los derechos que le corresponderían al nasciturus son condicionales a su nacimiento y por tanto serían diferidos hasta ése momento. 

Un enfoque muy pertinente es el que asume el Código Civil de Colombia, en su artículo 91, en el cual se faculta al juez a tomar providencias de cualquier tipo para proteger la vida del feto si considera que ésta está en peligro de alguna forma 
. Por supuesto que éste artículo abre la posibilidad de que el juez disponga la prestación alimenticia al nasciturus.

El Código Civil ecuatoriano, en sus artículos 60, 61 y 63, expresa una regulación muy similar en relación con el nasciturus y sus derechos, a la expresada por la legislación civil colombiana.

En el Código Civil de Perú se ofrece una regulación insólita y en ocasiones contradictoria, basada en la teoría ecléctica sobre el nacimiento de la personalidad. Al respecto deja claro en su artículo 1 que “…la vida humana comienza con la concepción..”, diciendo además que el concebido es sujeto de derecho para todo lo que le favorece especificando que en cuanto a los derechos patrimoniales, los mismos son “atribuidos” a condición de que nazca vivo. Por ello puede inferirse que puede ser sujeto y gozar de otros derechos en su condición de nasciturus, que no son necesariamente patrimoniales, y surjen las preguntas ¿serán los llamados no patrimoniales pero con consecuencias patrimoniales?.

Sin embargo, en el artículo 856, se admite que la parte del caudal hereditario correspondiente a un heredero concebido no nacido, se mantendrá en pendencia hasta su nacimiento, al parecer no admitiendo otros derechos patrimoniales, pero a continuación admite que la madre encinta, si tiene necesidades de alimentos, las podrá deducir del monto de la herencia que le corresponde al nasciturus, en el intervalo en que éste aún no haya nacido. 

Por ello podemos preguntarnos ¿no se beneficia también el nasciturus de los alimentos obtenidos de su herencia por la madre en cuyo vientre está?, ¿no es éste beneficio de tipo patrimonial y por tanto dicha disposición es contradictoria con lo regulado en el artículo 1 ?, ¿sólo se admite la pensión alimenticia a la madre encinta en caso de que haya una herencia en pendencia para el concebido no nacido?, ¿y si no la hay, cómo se sustenta la madre encinta, y por su intermedio el feto,  de no tener medios propios de subsistencia?.

El artículo 17 del Código Civil de la República Bolivariana de Venezuela, se afilia en su regulación a la posición que establece el favorecimiento del feto en todo cuanto “se trate de su bien”, pero se le considera persona sólo cuando ha nacido vivo. Sin embargo en artículo 267 admite que los padres tienen la patria potestad y representan a los menores y también a los concebidos, y administran sus bienes. Por último, en el artículo 809 se establece que sólo son incapaces para la sucesión, los no concebidos al momento de la muerte del causahabiente.

Las posiciones más claras en pro de la pensión alimenticia al nasciturus, hasta donde conocemos, parecen partir de Panamá y Colombia.

Así, determinados países no regulan la posibilidad de asignar pensión alimenticia al nasciturus en sus legislaciones internas, sin embargo, la dinámica social ha llevado a algunas cortes judiciales a aceptarlo, y con ello crear jurisprudencia y un precedente aceptado. Tal es el caso de la corte del estado mexicano de Tabasco, que en una de sus sentencias expresó: 

“…Si bien es cierto que al concebido pero no nacido la ley no le confiere el título de persona, también lo es que le resguarda, desde luego, sus derechos futuros a través de las medidas que salvaguarden sus intereses inalienables. De ese modo, no es sólo el recién nacido el que comienza a merecer la protección legal, sino también el que apenas es una esperanza de nacimiento, pues éste tiene la protección de sus derechos eventuales. Esto, bajo los derechos civiles, en lo que se refiere a la óptica del derecho público; así esta reflexión lleva a asentar que, como excepción a la regla se está, precisamente, en un sistema procesal de litis abierta consignado en el artículo 489 del Código de Procedimientos Civiles del Estado de Tabasco, por lo cual si el nacimiento es posterior al planteamiento de la demanda inicial, el responsable tiene el deber de proveer lo conducente y dar oportunidad a al tercero perjudicado de demostrar la viabilidad del producto y resolver en consecuencia, dado que los alimentos del nasciturus fueron prestaciones de la demanda inicial, y con el proceder de aquélla se protege un derecho natural que está por encima de cualquier otro, pues debe privilegiarse como valor fundamental la cuestión de alimentos, ya que la subsistencia de una persona es el valor de mayor preponderancia que debe proteger la ley, por estar de por medio la vida humana y el acceso a la justicia como garantía protegida por el artículo 14 constitucional….” 

En un estudio de otras sentencias de cortes mexicanas sobre el tema, se manifiesta la imperiosa necesidad de prestar pensión alimenticia por parte del padre a su hijo concebido y no nacido, a través de la madre encinta, siendo ésta una obligación personalísima del padre del concebido y de nadie más. Al respecto uno de sus tribunales ha emitido sentencia dictaminando que la hija mayor de edad aunque esté cursando un grado escolar acorde a su edad, no tiene derecho a recibir alimentos de su padre si ella a su vez ha procreado un hijo, a saber “….No se justifica moral ni jurídicamente que a la hija mayor de edad que cursa un grado escolar acorde a su edad, pero que determina hacerse cargo de su vida a través de la procreación, se le considere como dependiente económico de su alimentista, pues resulta claro que el hecho de procrear un hijo con otra persona, revela que ha alcanzado el estatuto jurídico pleno y, por tanto, desaparece así la presunción en su favor de necesitar los alimentos que se le habían venido proporcionando, ya que tal conducta entraña capacidad y decisión para allegarse los medios necesarios para su propia subsistencia y la de su nueva familia…” 
  

En Cuba es sabido que doctrina y legislación se afilian a la llamada Teoría Ecléctica sobre el nacimiento de la personalidad jurídica, al igual que la mayoría de los países del sistema romano-francés, pero en nuestro caso  todas las leyes sobre temas de familia y civiles datan de más de 20 años, y al contrario que en otros países, no se han realizado pronunciamientos, aclaraciones ni reformas para solventar la obsolescencia de nuestra ley.

El hecho es, al parecer, que ha existido un problema de interpretación restrictiva sobre los pocos preceptos legales en nuestro ordenamiento que se relacionan con la pensión alimenticia al nasciturus; y dicha interpretación restrictiva se ha convertido en práctica entre los operadores del derecho para negar dicha posibilidad. 

Lo cierto es que algunos autores cubanos, entre ellos la Dra. Caridad del Carmen Valdés Díaz, plantean, con toda razón a mi modo de ver, que en ninguna norma cubana se prohíbe que se pueda reclamar judicialmente una pensión alimenticia para el concebido aún no nacido en caso de desatención por parte del padre, bien por abandono de facto del padre de la criatura a la mujer encinta con la cual vivía en una unión consensual de hecho (abandono no a la mujer en sí en cuanto a su convivencia juntos sino abandono de sus obligaciones para con la criatura en gestación), bien porque el padre de la criatura nunca ha convivido con la mujer encinta y la criatura gestante ha sido fruto de una relación ocasional, bien por un proceso de divorcio entre ambos cónyuges, estando la mujer encinta aún al fallarse el proceso.

En su bien, el Código Civil cubano 
 establece en su artículo 47 (a) que “…las causas que generan la relación jurídica son (…) los acontecimientos naturales…”, siendo perfectamente la concepción un acontecimiento natural que produce efectos jurídicos, según el artículo 48,  y genera una relación jurídica, independientemente de que la independencia a la voluntad del hombre, en éste caso, sea un juicio difuso.

Las leyes cubanas vigentes, aún con su grado de obsolescencia, en ciertos postulados de carácter general y que sientan principios, admiten tal posibilidad.

Citemos, por ejemplo, el principal texto normativo del derecho de familia cubano, la Ley No.  1289, de 1975 Código de Familia, repasando algunos de sus preceptos:

“Aún subsisten en nuestro país con respecto a la familia, normas jurídicas del pasado burgués y contrarias al principio de la igualdad, discriminatorias de la mujer y de los hijos nacidos fuera del matrimonio..” (Segundo Por Cuanto de la Exposición de Motivos), página 3. 

“ Este Código regula jurídicamente las instituciones de familia, matrimonio, divorcio, relaciones paterno-filiales, obligación de dar alimentos (…), con los objetivos de contribuir: (…) al fortalecimiento de la familia y de los vínculos de cariño, ayuda y respeto recíprocos entre sus integrantes..” (Título preliminar “De los objetivos de éste Código) página 6.

“ Ambos cónyuges están obligados  a cuidar la familia que han creado y a cooperar el uno con el otro…” (Artículo 26) página 12.

“ Los cónyuges están obligados a contribuir a la satisfacción de las necesidades de la familia que han creado..” (Artículo 27) página 12.  

“Serán a cargo de la comunidad matrimonial de bienes: (…) el sostenimiento de la familia” (Artículo 33) página 10.

Pero también veamos, en relación con el Código de Familia, algunas interrogantes.

En ninguna parte del Código se menciona el término “concebido no nacido”, la ley tal como está redactada no les reconoce derechos; tampoco se menciona el término “mujer soltera encinta”.

En el artículo 6 está regulado el término de 300 días antes de contraer nuevo matrimonio por la mujer, excepto que presente un certificado médico de no gravidez. Sin embargo al hombre no se le exige certificación de que no tiene a su ex cónyuge encinta (si hace menos de 300 días que se divorció) y va a formalizar matrimonio nuevamente, aún cuando ésta circunstancia afecta la nueva unión a los efectos, por ejemplo, patrimoniales. No se exige al hombre incluso ni un certificado sobre la cantidad de hijos que tiene uniones anteriores.

En el artículo 26 se dice que ambos cónyuges están obligados a cuidar la familia, pero cuidar es un concepto muy amplio.

El artículo 27 establece que los cónyuges están obligados a contribuir a la satisfacción de las necesidades de la familia, pero en ninguna parte el Código define el concepto y alcance del término familia.

En el artículo 18 se establece que “…la existencia de la unión matrimonial entre un hombre y una mujer con aptitud legal para contraerla y que reúna los requisitos de singularidad y estabilidad, surtirá todos los efectos propios del matrimonio formalizado legalmente cuando fuera reconocido por tribunal competente..” Lo cual indica que, en el caso que nos ocupa, la mujer encinta en una unión consensual, tiene que enzarzarse en un proceso de reconocimiento del matrimonio para poder reclamar cualquier tipo de pensión alimenticia para el niño que está en el vientre, aunque la ley incluso ni en éste caso lo admite. El Registro de Uniones de Hecho existente, por ejemplo, en España, podría hacer innecesario este requisito.

En el artículo 22 sobre la prueba del matrimonio, establece que si no pudiera probarse la unión marital, hará prueba el acta de inscripción de nacimiento de los hijos. Pero en el caso del concebido éste medio no es viable por no haber nacido aún.

Es menester decir que está excluido inconvenientemente de la ley cubana actual, todo tipo de proceso sobre la filiación o reconocimiento de la paternidad  del concebido aún no nacido, lo que representaría de por sí un paso importante para la reclamación de derechos por el concebido (pensión alimenticia incluida). Sin embargo existen en el país, y al menos en la provincia de Holguín, los medios técnicos científicos y el personal preparado para determinar la paternidad o no del concebido aún  no nacido.

Debe saberse que el feto, dentro del amnio o saco lleno de líquido en que se encuentra en el vientre materno, traga regularmente ciertas cantidades de líquido amniótico, las cuales inevitablemente luego orina hacia el amnio, conteniendo ésta orina células portadoras de ADN de la criatura. Igualmente dentro del amnio, la piel del feto se decama cada tres días, lo cual contiene también ADN.

Al extraer una muestra de líquido amniótico contentiva del ADN de la criatura, sometiéndola  a la prueba llamada “Reacción en cadena de la polimerasa”, con la utilización de una máquina P.C.R., un secuenciador de ADN y los reactivos adecuados (todo lo cual existe en el país y en la provincia de Holguín), puede establecerse la identidad del padre del concebido aún no nacido.

Está probado científicamente que el 99 % de nuestro ADN es igual al del resto de los habitantes del planeta, siendo el otro 1 % el que nos hace diferentes unos de otros, pero la posibilidad de que haya dos ADN idénticos, según la medicina forense, es de tres trillones a 1. 
 

Consultados especialistas en Genética Médica que operan dicho equipamiento, aseguraron estar en plena disponibilidad para realizar estas pruebas, pero dijeron no hacerlas porque no se solicitan y además no conocen si tienen respaldo legal, aunque científicamente el respaldo es pleno.

Por su parte el artículo 33 plantea que “…serán de cargo de la comunidad matrimonial del bienes (…) el sostenimiento de la familia…”

Pero si embargo en el artículo 38 se dice “….cuando el vínculo matrimonial se extinga por causa de nulidad, el cónyuge que por su mala fé hubiese dado motivo a dicha causa, no tendrá participación en los bienes de la comunidad matrimonial…” página 16, lo cual lleva a preguntarnos ¿y si es la madre encinta el cónyuge causante, y no tiene además otros medios de subsistencia ?, ¿ cómo sobrevive la madre y por ende el concebido que, mala fé mediante o no, tiene derecho a sobrevivir y es ajeno a la situación juzgada ?.

En el artículo 47, tercer párrafo se admite la convalidación de la nulidad del matrimonio si la hembra menor de 14 años hubiese quedado encinta. En tanto nos preguntamos ¿cómo se mantiene económicamente al nasciturus en el caso de la mujer encinta menor de 14 años que no ha llegado a la edad laboral y el padre de la criatura también es menor?.

Llegando en éste momento a la norma más socorrida por los operadores del Derecho para negar la pensión alimenticia la mujer encinta y por su intermedio al concebido aún no nacido. Nos referimos al artículo 56 de la Sección Cuarta “Del divorcio” que plantea:

“…Si los cónyuges hubieren convivido por más de un año o procreado durante el matrimonio, el tribunal, al fallar el divorcio, concederá pensión a favor de uno de ellos en los casos siguientes:

1) al cónyuge que no tenga trabajo remunerado y carezca de otros medios de subsistencia. Esta pensión tendrá carácter provisional y será pagada por el otro cónyuge por el término de seis meses si no existieren hijos menores a su guarda y cuidado, o de un año, si los hubiere, a los efectos de que el beneficiario pueda obtener trabajo remunerado;

2) al cónyuge que por causa de incapacidad, edad, enfermedad u otro impedimento insuperable esté imposibilitado de trabajar y, además, carezca de otros  medios de subsistencia. En éste caso la pensión se mantendrá mientras persista el impedimento…”

Al analizar la norma anterior podemos razonar:

Primero: El espíritu del legislador apreciable en la letra de la ley, está en regular y tutelar la pensión entre cónyuges ante un divorcio; ni la pensión con el apellido “alimenticia”, ni la pensión al concebido aún no nacido. Apreciamos la alegación de la norma por los operadores del derecho a causa de no haber otra norma aplicable de naturaleza mas específica en casos de pensión alimenticia al concebido o a la mujer encinta.

Segundo: La norma deja desprotegidos a los cónyuges en caso de uniones consensuales de hecho (dice la ley que deben promover un proceso de reconocimiento judicial de su matrimonio) lo cual incluso no les daría posibilidad para reclamar pensión alimenticia para el concebido.

Tercero: La norma deja desprotegida (a los efectos de lo que analizamos) a la cónyuge que haya convivido con su pareja en matrimonio por menos de un año y esté encinta al momento de interpuesta la demanda de divorcio y no tenga otros medios de subsistencia, lo cual es desde el punto de vista biológico y social perfectamente posible. Cuando decimos que le deja desprotegida, es a sí misma y al concebido que lleva en su interior, cuyo mantenimiento, según el Derecho Natural es responsabilidad también del padre.

Cuarto: Aún cuando esté encinta al momento del divorcio pero lleve más de un año de convivencia con su esposo y no tenga otros medios de subsistencia, la pensión sería para la cónyuge y no para el hijo que lleva en su interior, por lo tanto no se entiende que la misma norma prevea un tiempo mayor de pensión para la cónyuge que tenga hijos menores a su guarda y cuidado, ya que se supone que los mismos sí tengan legalmente derecho a pensión alimenticia del padre. No es comprensible ésta distinción.

Quinto: El principal razonamiento que se hace para negar la pensión alimenticia a la mujer encinta con menos de un año de matrimonio, es que en la letra de la norma se establece como condicionante que los cónyuges hayan “procreado” (lo que se entiende por los operadores del derecho como que la criatura fruto del matrimonio haya nacido ya al momento del divorcio), cuando en realidad debería utilizarse el término “concebido”  para dar la posibilidad también a la mujer encinta y al aún no nacido.  

Pero incluso a nuestro juicio tal entender por los operadores del derecho es errado, ya que gramaticalmente el término “procrear”  debe ser utilizado como sinónimo de “concebir”, “engendrar”, “reproducir”, desde la etapa de la fecundación, según se aprecia de las siguientes definiciones conceptuales:

procrear. tr.  Multiplicar la especie, engendrar. 
 

engendrar. tr. y r. Procrear. 

engendro. m. 1/ Feto. 2/ Criatura informe…

feto. m . 1/ Producto de la concepción de una hembra vivípara, desde el período embrionario hasta el momento del parto…

procrear  v.t. Engendrar. 

procreación f. Participación en el proceso biológico de la reproducción. 
 

procreador, ra y procreante adj. Que procrea o engendra. 

engendrar v.t. (del lat. in, en, y generare, engendrar). Procrear, dar existencia. (Sinón. fecundar, reproducir. ) 

procrear t. engendrar. 
 

engendrar t. Dar origen los padres a un nuevo ser. Causar, formar. 

procrear, tr. V. to procreate, beget; to produce. 
 

engendrar, tr, v. to beget. 

engendro, m . 1. Foetus…

O sea, que la estricta letra de la ley, en el artículo 56 positivamente dá la posibilidad de la pensión alimenticia a la mujer encinta en el momento del divorcio y que no haya llegado al año de convivencia con el otro cónyuge.

Sexto: El acápite 1 hace alusión a los hijos menores, definiéndose en todas las fuentes consultadas como “hijos” a la “persona o animal respecto a sus padres”, inevitablemente de condición nacido; con lo que se excluye al concebido  no nacido, por lo cual, de interpretarse el término exacto “procrear” como favorable  a la mujer encinta, sería a tenor con el acápite 2 (por causa de incapacidad, edad,  enfermedad u otro impedimento insuperable del cónyuge que le imposibilite para trabajar), aunque bien es sabido que no todas las mujeres encintas están imposibilitadas para trabajar, por lo cual la norma ofrecería una solución, aunque limitada, siendo complementado éste acápite con lo establecido en el artículo 122 (2).  

Séptimo: De interpretarse la norma a favor también de la cónyuge encinta, como se debe, la condicionante de que no debe tener otros medios de subsistencia, es de por sí discriminatoria ya que el sostenimiento del concebido aún no nacido debe ser también obligación de ambos padres, tal y como correctamente se establece en el artículo 59 para favorecer a los “hijos menores”, y aunque el espíritu del artículo 56 sea regular la pensión entre cónyuges, no se puede separar a la mujer encinta de la criatura que lleva en su vientre.  

Pero éste artículo 56 se refiere sólo a una pequeña parte del problema en los casos de procesos de divorcios en matrimonios formalizados,  ya que en la realidad social demuestra las altas tasas de abandono a mujeres encintas por los padres, en uniones consensuales de hecho o en uniones ocasionales, y casos que sí están fuera de toda tutela jurídica. 

El ya mencionado artículo 59 establece acertadamente además que “…de acuerdo con la expresada norma, el tribunal fijará en la sentencia de divorcio la cuantía de la pensión que en cada caso aquel de los padres que no los tenga bajo su guarda y cuidado, debe abonar para sus hijos menores…”, siendo ésta la norma con la que el espíritu del legislador decidió proteger a los retoños de la unión dentro del matrimonio formalizado ante la eventualidad de un divorcio; y dentro de la cual, sin justificación alguna y a despecho del Derecho Natural y de los pronunciamientos internacionales sobre el tema, excluye al concebido aún no nacido como beneficiario, reiterándose tal exclusión en el artículo 122 (1) al hablar de “hijos menores” y en el artículo 379 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral 
 en lo referido al contenido de la sentencia de divorcio.

Evidentemente, aún y cuando no se mencione al concebido aún no nacido en ninguna parte de la ley cubana de familia,  el artículo 130 relaciona estrechamente la obligación de dar pensión alimenticia, con el estado de necesidad de la persona titular del derecho en cuanto al tiempo de ejecución; pero al no clarificar la ley cubana si el concebido aún no nacido es persona, se le excluye de hecho de tal beneficio, aunque evidentemente el concebido, tal y como dice el artículo “los necesitare para subsistir”.

El transcurso del tiempo, como acontecimiento natural que produce efectos jurídicos, es de insoslayable importancia ante la cuestión que se analiza, ya que la doctrina cubana y la ley civil 
 el primer lugar colocan cualquier derecho del concebido en una situación de pendencia al cumplimiento de la condición de nacer vivo.  Por otra parte la ley establece determinadas características de la pensión alimenticia entre parientes en general en el Código de Familia, a saber: abonables desde la fecha en que se interponga la demanda (artículo 130), derecho imprescriptible (artículo 132), y prescriptibilidad de la acción del alimentista transcurridos tres meses para reclamar mensualidades no percibidas (artículo133). 

Tanto la una como las otras son incompatibles, contradictorias y completamente de inviable aplicación ante la urgencia de la supervivencia del concebido aún no nacido, cuya pensión nunca se podría reclamar para abonarse retroactivamente, ni esperar por la sustanciación de un proceso judicial, no teniendo tampoco caso que mantengan imprescriptibilidad una vez que la criatura haya nacido; no pudiendo resolverse tampoco mediante la pensión alimenticia provisional establecida en el artículo 369 de la citada Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, ya que, como dijimos, el artículo 122 (1) excluye al concebido aún no nacido como potencial sujeto del derecho de reclamar pensión alimenticia.

El Código Civil cubano, en el ya mencionado artículo 25, dá al concebido una capacidad jurídica relativa y condicional; relativa porque se refiere sólo a lo que le sea favorable, y condicional porque tiene que nacer vivo. La ley cubana no le reconoce personalidad al concebido no nacido, sólo existencia natural.  Tampoco le reconoce la condición de persona. Esta falta de reconocimiento no es expresa en la ley, ella es omisa en cuanto a esto, pero al mencionar, por ejemplo en el caso del derecho a pensión alimenticia sólo a los hijos menores y en el artículo 130 del Código de Familia sólo a personas que lo necesiten, excluye al concebido de facto.

Nuestra ley civil no regula, ni exacta, ni inexactamente qué es nacer vivo,  a diferencia de otros Códigos Civiles, como el español, que exige tal tal, “tener figura humana y ser viable”.     

La ley cubana sólo le protege jurídicamente al concebido aún no nacido haciendo que queden en pendencia los derechos y relaciones que le favorezcan, a la espera de que nazca.

 Teóricamente, imaginemos por un momento que la ley cubana admite la posibilidad de pensión alimenticia al concebido aún no nacido, ¿cómo calificar entonces a la obligación que reviste tal acción?.

En primer lugar, a los efectos de la pensión, el concebido no sería un sujeto futuro (de derecho) como dice acertadamente la doctora Caridad del Carmen Valdés en la página 153 de “Compendio de Derecho Civil” en relación con otros derechos, sino que sería un sujeto presente, como ya dijimos, en cierta ficción jurídica. 

La pensión alimenticia al nasciturus sería, de acuerdo a la teoría general de las obligaciones, una prestación de dar, en la que el deudor directo es el padre y el acreedor directo es el nasciturus, pero no percibiendo el beneficio por sí mismo, sino a través de la mujer que le lleva en el vientre. La acción para reclamar la pensión debería ser ejercitada por la mujer encinta como representante legal a nombre y en representación del ser que lleva en su interior tal y como se admite por algunas legislaciones que hagan en los casos de donaciones o herencias al nasciturus en los que se establece la regla de que “será su representante quien lo sería de estar nacido el representado”. El cobro de la pensión alimenticia al nasciturus podría hacerlo la madre de acuerdo a la posibilidad que abre el artículo 415 (1) del Código Civil y que establece como admisible, en lugar del poder notarial, el otorgado en  la forma que determinen las entidades oficiales, que bien podría ser una resolución judicial.

También podría promover la actio para reclamar a favor del nasciturus, otra persona distinta a la mujer encinta, en caso de que la misma esté incapacitada legalmente, pero reclama en virtud de la supervivencia del nasciturus.

En el caso de la reclamación de alimentos, tendría que reconocerse al concebido aún no nacido como persona viva ( lo cual tampoco hace la ley cubana en su estado actual) a nombre de la cual se hace la reclamación,  por tanto tendría que reconocérsele cierta ficción de personalidad, aunque ninguna capacidad. Por otra parte los derechos y relaciones con sus efectos no estarían en pendencia, sino que los disfrutaría en su propia condición de nasciturus, por tanto el beneficio y demás efectos no serían a futuro. 

Por tanto la obligación de pensión alimenticia al nasciturus sería calificada como una obligación de dar, positiva, unilateral, recepticia para el acreedor, personalísima (actio in personam), ilíquida, pecuniaria, genérica, nunca deviene imposible porque lo que se debe es abstractamente un valor, es una deuda de valor, intransferible tanto para el acreedor como para el deudor, es un deber jurídico del deudor y un derecho subjetivo del acreedor, es una obligación legal, intuitu pecuniae y no voluntaria por su origen, basada en acontecimiento natural o hecho jurídico. Tiene finalidad traslativa o instrumental (constitución efectiva de una deuda de goce). Por los sujetos es pluripersonal o colectiva, subjetivamente conjunta, ya que en la parte del acreedor se agrupan el nasciturus  la mujer que lo lleva en su vientre  aún no es madre. Tiene finalidad traslativa e instrumental (por la constitución efectiva de un derecho de goce),  es además genérica.

Es una obligación principal, a término por cesar los efectos obligatorios, siendo dicho término un acontecimiento futuro, cierto y natural, que no es el nacimiento, sino el arribo  los 18 años. Es de trato sucesivo o duradera, y periódica, ya que, siendo susceptible conforme a su naturaleza de cumplirse en un solo acto, está constituida por una serie de actos que el deudor debe repetir durante cierto período de tiempo. No es compensatoria. No permite transmisibilidad  de la deuda, aunque puede realizarse a través de representante del deudor. Sería una obligación por su amplitud, natural, ya que basta con atender a la subsistencia del alimentista. Por su origen sería legal. Es variable; recíproca; personalísima; irrenunciable; intransmisible; inembargable; no susceptible de novación ni de compensación.

El pago lo recibiría la mujer encinta como tercero autorizado. Se extinguiría antinaturalmente por la muerte del deudor o del acreedor. 

Doctrinalmente también podríamos hacernos ciertas interrogantes en relación con el estado  de regulación en nuestras leyes, del aspecto analizado, y otras interrogantes e forma general:

¿Por qué no admite la ley cubana que puedan hacerse donaciones a favor del concebido aún no nacido y sí a favor a menores de edad?. ¿La manifestación de voluntad necesaria para que se perfeccione el contrato no la harían sus representantes legales en ambos casos, con similar connotación y validez, siendo válido en ambos casos el artículo 375 del Código Civil?. 

Podría alegarse cierta incertidumbre sobre el nacimiento del concebido, pero, ¿no hay también cierta incertidumbre en la primera etapa de la vida?. ¿Las bajas tasas de mortalidad infantil al nacer que exhibe nuestro país no están cerca de las tasas de mortalidad infantil en los primeros doce meses de vida?. Recordar que solamente al enunciar u factor de riesgo, el bajo peso, en el período entre 1998 y 2005 en Cuba, un 5 % de total de nacidos lo hacían con bajo peso, lo que equivale a decir que en 2005 una cifra de 6700 niños nacieron bajos de peso, también un 4 % de menores de 5 años padecían insuficiencia ponderal moderada y grave, un 2 % en la misma categoría padecía emaciación moderada y grave y un 5 % en la misma categoría padecía cortedad de talla moderada y grave. En todo caso, siempre se podrán devolver los bienes donados en caso de muerte del nasciturus al nacer, a su masa patrimonial originaria tal y como lo prevén legislaciones de otros países.

¿Por qué no se incluye en el artículo 76 del Código Civil como causal de rescisión, el perjuicio patrimonial al nasciturus en el manejo por otras personas de la porción del caudal hereditario que le corresponderá al nacer y que se mantiene en pendencia hasta su nacimiento? 

¿ Por qué no se incluye al nasciturus dentro de los herederos especialmente protegidos que establece el artículo 493 (1) del Código Civil, y sin embargo en el artículo 495 de mismo cuerpo legal, se considera que anula la institución de herederos entre otros  “... la preterición de alguno o de todos los herederos especialmente protegidos (….) que nazcan después de muerto el testador..” ?.

¿ Por qué en la sucesión intestada también se excluye al concebido aún no nacido al mencionar a quienes pueden ser llamados por ley a heredar, según el artículo 510 del Código Civil y el artículo 514 ?. ¿ Cuando éstos artículos se refieren a “demás descendientes”, se refieren al concebido aún no nacido, máxime teniendo en cuenta la mención a los herederos concebidos pero aún no nacidos, a que se refiere el artículo 535 (2) sobre las formas de partición ?

¿Por qué la ley, que en el ya mencionado artículo 535 (2) del Código Civil, establece la reserva de la porción de la herencia que le corresponde al nasciturus, pero no se establece cómo se reserva tal porción, ni por quién, ni la disposición sobre los frutos de tal porción, a pesar de la función del albacea mencionado en el artículo 506 (2) del Código Civil.? 

¿La práctica del alumbramiento natural y del alumbramiento quirúrgico, no coloca al nasciturus en estado de indefensión a los efectos de la herencia si la ley del país no admite los derechos del nasciturus y se manipula la demora de su nacimiento o el adelanto para favorecer a otro hijo o a él mismo?.

¿Existe Patria Potestad con respecto al concebido aún no nacido? ¿Cuál es su alcance?

¿El matrimonio formalizado de un hombre con mujer encinta de unión anterior, implica su actuación como padre sustituto en el mantenimiento del nasciturus?

¿Por qué no es posible legalmente que los padres puedan crear una póliza de seguro pagadero al nasciturus en caso de fallecimiento del padre durante el período de gestación de la mujer? ¿Porqué no se puede asegurar al nasciturus por la madre, para el caso del fallecimiento de la misma durante el parto? ¿En qué medida éstas pólizas de seguro a pagar a costa del patrimonio de los padres, contraviene la legislación sucesoria? 

Esperemos que el simple planteamiento de interrogantes contribuya a llamar la atención sobre un tema tan sensible como la atención jurídica al concebido aún no nacido.

Conclusiones:
· A pesar de los exitosos esfuerzos del estado cubano en la atención sanitaria pre y post natal a la mujer gestante y al ser viviente desde su concepción, existe en la ley cubana un vacío legal en torno a la posibilidad de asignarle pensión alimenticia al concebido aún no nacido por parte del padre.

· La llamada “teoría de Barker” o “Programación fetal” que establece el estrecho e inevitable vínculo entre la alimentación a la mujer encinta/concebido y la supervivencia/estado de salud del mismo durante toda su vida luego de nacido; unido en Cuba a las altas tasas de natalidad, divorcialidad, embarazos de mujeres solteras y abandono de las mismas durante uniones consensuales de hecho, o uniones ocasionales; establece los fundamentos científicos y sociales que hacen necesaria la regulación jurídica al derecho del concebido aún no nacido a su pensión alimenticia.

· La exclusión, en los artículos 122 y 123 de la Ley 1289/75 Código de Familia de la República de Cuba, al concebido aún no nacido, como uno de los sujetos con derecho a reclamar pensión alimenticia, le coloca en un  estado de indefensión y amenaza su derecho a la vida. Tal exclusión se extiende al artículo 59 que establece el sostenimiento de los padres como obligación, solo en relación con los hijos menores y que dice además además “…de acuerdo con la expresada norma, el tribunal fijará en la sentencia de divorcio la cuantía de la pensión que en cada caso aquel de los padres que no los tenga bajo su guarda y cuidado, debe abonar para sus hijos menores…”.  SE reitera la exclusión en el ámbito procesal civil en el artículo 379 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral 
 en lo referido al contenido de la sentencia de divorcio.

· Todas las normas cubanas civiles y de familia, en temas de prestaciones de alimentos, se refieren a hijos menores, lo que implica la condición de nacidos, y por tanto excluye al concebido aún no nacido. No se definen tampoco en la ley cubana, términos imprescindibles a la justicia como niños, hijos, hijos menores, familia (y su alcance), cuidado y atención a la familia, nacer vivo, persona, madre, ser humano, ser vivo, individuo,  et al.  Se denomina equívocamente al concebido aún no nacido sólo como concebido, y concebidos somos todos, nacidos o no.

· Tal falta de tutela legal al concebido aún no nacido, es contradictoria con la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, en vigor desde el 02-09-1990, que tiene carácter vinculante y de la cual Cuba es estado parte al haberla firmado el 26-01-990 y ratificado en 1991; al decir  “..el niño…necesita protección y cuidados especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después de su nacimiento…”. Ese instrumento internacional considera  como niño al concebido aún no nacido, al decir  en su artículo 1 ‘‘…se entiende por niño a todo ser humano menor de 18 años…’’, sin aludir a los términos persona, personalidad ni capacidad. 

· Los operadores cubanos del derecho aluden, en relación con la pensión alimenticia al concebido aún no nacido, al artículo 56 del Código de Familia; lo cual es erróneo ya que el espíritu de dicho artículo es sólo regular la pensión entre cónyuges en caso de divorcio. El hecho de que realice dicho artículo una distinción entre la pensión al cónyuge en su estado normal y la pensión a la cónyuge con hijos menores a su guarda, no tiene absolutamente ninguna relación con la pensión al concebido aún no nacido. A nuestro modo de ver, la pensión al cónyuge en un proceso de divorcio, debe ser independiente de la pensión que debería asignársele al concebido aún no nacido pagadera a la mujer encinta que le lleva en el claustro materno en caso de que coincidan en ella ambos status.  La condición de que no pueda tener otros medios de subsistencia en receptor de la pensión, es válida para la pensión al cónyuge, pero no para la pensión al concebido no nacido, pues ambos padres deben contribuir al sostenimiento material de la criatura que han concebido en común.  

· Igualmente, según el artículo 56 del Código de Familia, le asiste el derecho a recibir una pensión en un proceso de divorcio, a la mujer encinta  aunque lleve menos de un año de convivencia en matrimonio, ya que universalmente es aceptado desde el punto de gramatical que el término “procrear” utilizado en el artículo, es sinónimo de “concebir”, “engendrar”, “reproducir”, desde la etapa de la fecundación. No está siendo interpretado ni aplicado así actualmente por los operadores del derecho, excluyendo del derecho a pensión a la mujer encinta con menos de un año de convivencia matrimonial, aunque reiteramos que no el espíritu de éste artículo tutelar la pensión al nasciturus.
· A diferencia de las ciencias médicas, la doctrina jurídica no realiza distinciones entre las diferentes denominaciones en torno al ser aún no nacido.

· Con cierta atenencia a los criterios médicos universalmente sentados, la doctrina jurídica, al tratar de definir al concebido, se limita al llamado ius nascendi o derecho a nacer desde la óptica estrecha de los daños que puede hacer la madre a la vida del concebido a través del aborto; y a los aspectos de consecuencias patrimoniales futuras para el concebido no nacido.

· En Cuba es sabido que doctrina y legislación se afilian a la llamada Teoría Ecléctica sobre el nacimiento de la personalidad jurídica, al igual que la mayoría de los países del sistema romano-francés, pero en nuestro caso  todas las leyes sobre temas de familia y civiles datan de más de 20 años, y al contrario que en otros países, no se han realizado pronunciamientos, aclaraciones ni reformas para solventar la obsolescencia de nuestra ley.

· Es menester decir que está excluido inconvenientemente de la ley cubana actual, todo tipo de proceso sobre la filiación o reconocimiento de la paternidad  del concebido aún no nacido, lo que representaría de por sí un paso importante para la reclamación de derechos por el concebido (pensión alimenticia incluida). Sin embargo existen en el país, los medios técnicos científicos y el personal preparado para determinar la paternidad o no del concebido aún  no nacido, a través de la prueba llamada “Reacción en cadena de la polimerasa”.
· Lo cierto es, de forma general, que, aceptando Cuba definir legalmente al concebido aún no nacido, como niño, por ser signataria de la Convención Internacional de los Derechos del Niño que así lo asume, no se menciona el término niño como sujeto de derecho en el ordenamiento jurídico civil cubano; no obstante a ello éste instrumento internacional establece también con respecto al niño en su máxima acepción: “….a los padres les incumbe la responsabilidad de proporcionar (…) las condiciones de vida adecuadas (artículo 27 (2)), “…garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del niño…” (artículo 18), y “…proteger al niño contra toda forma de (…) descuido a trato negligente…” (artículo 19), lo cual crea el marco jurídico adecuado para reclamar la tutela legal a tal derecho.
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