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RESUMEN
El concebido a pesar del avance de la ciencia y la tecnologia, todavia sigue siendo
un problema a resolver en el &mbito del derecho, hay consenso en que el
concebido es sujeto de proteccién, pues tiene vida, por consiguiente, merece se
conserve intacto ese derecho. Los creadores del codigo civil peruano, llegaron a la
conclusién de que el concebido es sujeto de derecho para todo cuanto la favorece,
pero las patrimoniales quedaban condicionado a que nazca vivo, por otro lado,
tampoco existe discusion respecto al derecho a los alimentos de los nacidos, el
nifio tiene ese derecho inalienable; Si bien hasta aqui hablamos de consensos, lo
problematico se presenta cuando se discute especificamente el derecho del
concebido a los alimentos: Cual seria la justificacion y la prueba para solicitar este
derecho, a partir de la premisa precedente, se justifico la realizacion de este
trabajo de investigacion; pues fue la oportunidad para buscar respuestas y
alternativas viables para que el derecho alimentario de los concebidos no solo
quede en el reconocimiento, sino también permita ejercitar en la realidad ese
derecho a través de su madre o quien detente el derecho del concebido. El
presente trabajo de investigacion, fue una investigacion eminentemente
dogmatica, pues pretendidé encontrar argumentos juridico-sociales solidos para
explicar y dar alternativas a este problema. Los métodos a usar seran el deductivo,
inductivo, pero especificamente en el &mbito del derecho se usara el método de
argumentacion juridica, exegético y hermenéutico. En la realizacion del trabajo se
ha seguido la metodologia y técnicas que los criterios de investigacion aconsejan,

pues de lo contrario no haria posible llegar a conclusiones.

Palabras clave: Alimentos, concebido, vida, derechos fundamentales.
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ABSTRACT

The one conceived despite the progress of science and technology, still remains a
problem to solve in the field of law, there is consensus that the conceived person
is a subject of protection, since he / she has a life, therefore, that right is preserved
intact, The creators of the Peruvian civil code, reached the conclusion that the
conceived is subject of law for everything that favors it, but the patrimonial were
conditioned to be born alive. On the other hand, there is also no discussion
regarding the right to food of those born. The child has that inalienable right.
Although here we speak of consensus, what is problematic is when the right of the
person conceived to food is specifically discussed: What would be the justification
and proof to request this right?; From the previous premise, the realization of this
research work was justified; It was the opportunity to look for viable answers and
alternatives so that the food law of the conceived ones not only remains in the
recognition, but also allows to exercise that right in reality through their mother or
who holds the right of the conceived. The present research work was an eminently
dogmatic investigation, because it tried to find solid juridical-social arguments to
explain and give alternatives to this problem. The methods to be used will be the
deductive, inductive, but specifically in the field of law will be used the method of
legal, exegetical and hermeneutical argumentation. In carrying out the work, the
methodology and techniques recommended by the research criteria have been

followed, otherwise it would not be possible to reach conclusions.

Key Words: Food, conceived, life, fundamental rights.
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. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, bajo el titulo “El derecho a la pension
de los alimentos de los concebidos en el Pery”’; tuvo dos motivaciones esenciales:
Optar el grado académico, como una forma de realizacion personal y profesional

y, por otro lado, profundizar ain més en el conocimiento del derecho.

Pasado el tiempo y cumplido parte de los objetivos, puedo afirmar que me he
acercado a los fines del trabajo. En ello consiste la primera satisfaccion. Si todavia
hay imperfecciones, falta de comprension de algunos acépites del problema; por

lo menos el presente trabajo, presenta ya un avance importante.

Se discute mucho si el concebido es ya un ser humano. Si lo es, entonces le
corresponde todos los derechos inherentes a un ser humano. Por otro lado, algunos
sostienen que el concebido aun no es ser humano; entonces, como logica
consecuencia, no le corresponde derecho alguno o, en su defecto queda

suspendido a una realidad probable: Que nazca vivo.

Al margen de la postura que se tome sobre este tema tan discutible, lo cierto
es que el concebido, si ya tiene la proteccion del derecho. Si bien no todos aceptan
la prevalencia de todos los derechos, sin embargo, por lo menos de algunos ya

tienen aceptacion y, por su puesto sustento.

Uno de esos derechos inalienables es el derecho a la vida. No hay legislacion
que niegue el derecho a la vida de los concebidos. Aungque como todo derecho, no
es un derecho absoluto, sin embargo, la primera muestra de racionalidad es el

respeto a este derecho.



No comparto un concepto absoluto del derecho a la vida. Tampoco soy
partidario de una concepcion metafisica de este derecho; sino todo lo contrario. La
vida es importante, inalienable, si. Pero se puede relativizar, atendiendo a cada
circunstancia, al momento, a las necesidades, etc., pero que racionalmente sean
justificadas. No se puede negar por negar la existencia y prevalencia de este

derecho.

Una manifestacion de respeto al derecho a la vida del concebido es darles el
derecho a los alimentos. Algunos sostienen, que no es necesario reclamarle o
reconocerlo este derecho al concebido; pues la madre de manera natural le da los

alimentos esenciales.

Es respetable este argumento, sin embargo, el recurrente ha partido de otro
punto de vista. Lo natural, no puede negar esta otra posibilidad que los humanos
debemos reconocer: El derecho a los alimentos de los concebidos. El hecho que
exista el apoyo alimentario natural de la madre, no niega, tampoco justifica su

negacion y/o falta de reconocimiento.

Precisamente sobre estos problemas aparentemente insignificantes se
suscita este trabajo. Mi mayor pretension es solo coadyuvar a que los seres

humanos, desde sus primeros momentos puedan ser atendidos.

La estructura organizativa del presente trabajo de investigacion, ha seguido el
Escuela de Post grado, el mismo que de manera didactica estd organizado de la

siguiente manera.



Se inicia con la introduccién al trabajo de investigacion, donde ademas se

hace referencia a la justificacion, los objetivos, hipdtesis y variables.

El capitulo primero, esta referido al problema de investigacion. En ella se
detalla sobre: formulacién del problema, los objetivos, la justificacion y la ética de

la investigacion.

El segundo capitulo, se avoca al marco tedrico y, en ella desarrolla los
antecedentes del trabajo de investigacion, las bases tedricas, la hipétesis y la

definicion de términos.

El tercer capitulo, refiere sobre la metodologia. Y, en ella se desarrolla sobre:
tipo de investigacion, tipo de disefio, métodos de investigacion usados en el

trabajo de investigacion, unidad de analisis y otros.

El cuarto capitulo, se refiere sobre a los resultados obtenidos: normativo,

jurisprudencial.

El quinto capitulo, contiene la discusion. En ella se trata de confrontar el

problema, los objetivos y los resultados.

Finalmente, el trabajo de investigacion termina enunciando las conclusiones,

las recomendaciones y, haciendo una referencia bibliografica.

La presente investigacion, tuvo en su oportunidad los siguientes objetivos:



Planteamiento y formulacion del problema

Los alimentos son derechos extra-patrimoniales, son derechos de los
nacidos vivos, por consiguiente, son de obligatorio cumplimiento por quienes

estan legitimados por la ley.

Por lo menos a nivel de nuestra legislacion existe ese reconocimiento,
aungue sea parcial y/o unilateral; sin embargo, en el plano practico es

inexistente el reclamo y la demanda de alimentos a favor de los concebidos.

También en nuestra realidad, existen muchas o muchisimas personas
embarazadas que son abandonadas por sus parejas y, buscan apoyo no solo
para ellas (a las que solo se les ve), sino también para atender al concebido
que llevan en su vientre), pero que nadie se preocupa por ellas, salvo su

propia madre.

La respuesta superficial y, hasta irracional, responde que los concebidos
aun no tienen derecho a los alimentos, pues se encuentran naturalmente

atendidas por su madre.

Partiendo de esa constatacion, me veo en la necesidad de presentar las

siguientes interrogantes o problemas:

Problema Principal
¢Cuéles son los fundamentos socio-juridicos para justificar y atender el

derecho a los alimentos de los concebidos en el Perd?



Problemas Especificos

a) ¢Cudl (es) serian los medios probatorios para acreditar en el proceso el

derecho a los alimentos del concebido?

b) ¢Cdémo se ha afrontado el derecho de alimentos de los concebidos en el

derecho comparado?

Justificacion:
Justificacion Teorica.

La presente investigacion permitird ampliar y, por tanto, generar
discusion doctrinal y préactica, en consecuencia, tiene una justificacion teorica

fundamental.

Por otro lado, permitira que se proponga nuevos enfoques y alternativas
tedricas sobre el tema materia de investigacion y que naturalmente
incrementaran el conocimiento del fendmeno juridico ya sefialado v,
probablemente también nos lleve a proponer modificaciones legislativas a

partir de la constatacion méas proxima al problema.

Justificacion Practica.-
Todo trabajo por mas insignificante que parezca se justifica por ser

producto del esfuerzo personal o colectivo.

Pero un trabajo de investigacion, no es cualquier trabajo, sino requiere
mas esfuerzo y dedicacién, por consiguiente, este es un elemento adicional

que justifica su realizacion.



Cuando pretendemos investigar el derecho de los concebidos, no
solo ésta incumbe al ambito tedrico, sino también préctico. O mejor, este
trabajo solo se justifica cuando o porque servira para iluminar los

problemas practicos y urgentes que requieren solucion.

Los resultados de este trabajo no se quedaran solo en las
elucubraciones teéricas; su razon y su justificacion final, estd en la

necesidad de aportar a la solucién de un problema real y latente.

Justificacion Legal.
e Cddigo Civil Peruano
e Cddigo Procesal Civil
e Sentencias del Tribunal constitucional
e Sentencias de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
¢ Doctrinas Internacionales
e Doctrinas Nacionales.

e Jurisprudencia de la Corte Suprema con caracter de vinculante o no.

Justificacion metodoldgica

En la realizacion de esta investigacion, se aplicaron todas las reglas y
exigencias que aconseja la metodologia de la investigacion juridica: Etapas de
la investigacion Juridica; tipo de investigacion; disefio, métodos de
investigacion; técnicas e instrumentos de recoleccion de datos; entre otros.

Asimismo, la investigacion, al proponer analizar el fenémeno juridico a partir



de una metodologia determinada, permitié que esta no solo se repita, sino
también se adecle a nuevas exigencias y nuevos problemas, por lo que
también en este extremo se justifica la presentacion de este trabajo de

investigacion.

La metodologia usada en la investigacion, es propia de la investigacion
cualitativa o dogmatica, aunque tangencialmente coja datos de la realidad
para a partir de ella argumentar. Sin embargo, ello no lo convierte en una

investigacion mixta.

La explicacion al problema y sus resultados, se han realizado mediante la

argumentacion juridica.
Delimitacion
Atendiendo a la caracteristica del trabajo de investigacion, solo se ha

tenido un ambito espacial. El Perd; mas no un &mbito temporal, precisamente

atendiendo a las caracteristicas del trabajo y sus objetivos.

Etica de la investigacion.

Todo trabajo exige ciertos limites y posibilidades. El investigador, debe
demostrar ademas coherencia en cuanto a sus postulados y aseveraciones;
pero también debe un respeto especial a las fuentes doctrinales o

jurisprudenciales que le sirvieron de base para desarrollar su trabajo.

En el presente caso, se ha tratado de actuar, recabar y argumentar el

trabajo, de la menara mas ética posible; pues considero que una tesis de



maestria es especial y, por ello mismo, debe ser ajeno una actuacion anti

ética.

OBJETIVOS:
Objetivo general
Determinar cuales son los fundamentos socio-juridicos para justificar el

derecho a los alimentos de los concebidos en el Peru

Objetivos especificos
e Analizar y explicar como se esta afrontando el derecho de alimentos de

los concebidos en el derecho comparado

e Proponer los medios probatorios para acreditar en el proceso de

alimentos el derecho a los alimentos del concebido

HIPOTESIS
Asimismo, al inicio de la presente investigacion, se formuld las

siguientes hipotesis:

Hipdtesis general

Los concebidos desde el momento de su reconocimiento como tal, tienen
derecho a los alimentos y demés derechos inherentes a todo ser humano; por
constituir un derecho fundamental; es mas, tiene pleno reconocimiento en la
Constitucion Politica del Estado, los tratados sobre derechos humanos y del

nifio donde el PerQ es parte y las normas internas que se refieren a ella.



Hipotesis especificas

- El medio probatorio para acreditar en el proceso el derecho a los alimentos
del concebido, puede ser el documento emitido por un centro hospitalario
u otro similar que certifique el embarazo de la madre y, en caso de que el
padre del concebido pueda negar esta obligacion, existe la prueba de ADN

que pueda dilucidar esta postura.

- En el derecho comparado se tiene diferentes concepciones sobre los
alimentos de los concebidos; sin embargo, existe prescripciones
normativas, que han sido elaboradas a partir del reconocimiento del

derecho de los concebidos.

VARIABLES
Variable Independiente

X: El concebido.

Indicadores

= Doctrina.

= Codigo del Nifio y el Adolescente.
= Jurisprudencia

Variable Dependiente

Y: Los alimentos del concebido.



Indicadores:

Doctrina.

Jurisprudencia.

Legislacion del nifio y adolescente.
Cadigo Civil

Derecho comparado.

10



II. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes
2.1.1. Nivel local
Después de haber realizado la busqueda y revision de los trabajos de
investigacion (tesis) para optar el grado académico de maestro en la
Escuela de Post Grado de la “Universidad Nacional Santiago Antinez

de Mayolo”, no se ha podido encontrar trabajos similares al presente.

2.1.2. Nivel nacional
Se ha podido verificar las tesis de las Escuelas de Post Grado de la
ciudad de Lima, sobre todo de la “Universidad Nacional Mayor de San
Marcos” en busca de igual o similar informaciéon. Sin embargo,

tampoco ha sido posible encontrar trabajos similares.

Pero es importante mencionar los siguientes que resaltan y ayudar a

entender el problema materia de investigacion:

a) (Delgado, 2017), en tesis titulada “Pension alimenticia para el
interés superior del nifio, nifia y adolescente, en la jurisdiccion de
San Juan de Lurigancho, 20067, llega a las siguientes

conclusiones:

-En referencia al objetivo general de la investigacién que busco
“Describir como se viene dando la pension alimenticia para el interés

superior del nifio, nifia y adolescente, en la jurisdiccion de S.J.L. 2016”

11



y a través del analisis estadistico. Se concluye que hay un deficiente

manejo de la Pension.

- En el desarrollo de la investigacion y en mi primer objetivo
especifico se llegd a identificar que los alimentos no se estarian
dando de manera correcta ya que el uso indebido de esta Pension

estaria dejando a los nifios y adolescentes en estado de desnutricion.

- En referencia al segundo objetivo especifico, se busco Indicar cémo
se viene dando la educacion, en la pension alimenticia para el interés
superior del nifio, nifia y adolescente, en los cuadros estadisticos se
manifiesta que la educacion se esta dando de manera deficiente con
un 80% y con un 20% regular y esto se debe a la baja calidad del
estudiante ya que en casa no tendria el apoyo necesario para poder

aprender correctamente segln su edad.

- Como ultima conclusion referente a mi tercer objetivo especifico, se
llegd a describir cdmo se viene dando el bienestar en salud, en
referencia a los nifios y adolescentes con un porcentaje de 63% de
deficiencia en la salud y un 38% regular esto quiere decir que esta

descuidando su salud y poniendo en riesgo su vida.

b) (Garcia, 2015), en su tesis titulada “El derecho de alimentos del
heredero concebido y otros supuestos favorables para €l con
relacion a tal derecho”, llega a las siguientes conclusiones

importantes:

12



La vida humana debe ser protegida desde que biolégicamente existe.
El Cddigo Civil peruano en su articulo primero declara que la vida
humana comienza con la concepcion, siendo desde ese momento
digno de proteccion; pero la norma mencionada no se limita a
reconocer que el concebido es sujeto de derecho, sino que ademas
precisa que tal condicion solo le corresponde “para todo cuanto le
favorece”, posicionando al concebido como sujeto de derecho
privilegiado, titular de derechos primarios como: el derecho a la
vida, a la integridad fisica, a la salud, a los alimentos los cuales le
corresponden por el solo de ser persona, razon por la cual el

concebido puede gozar del derecho de alimentos.

En el derecho de alimentos para el heredero concebido son dos los
beneficiarios, el concebido, beneficiario principal e indirecto, y su
madre, beneficiaria directa pero intermediaria, ya que se trata de un
derecho que corresponde al hijo concebido, pero que la madre —
siendo extrafa a la herencia— ejercita en nombre y en bienestar de su
hijo, debido que no existe nada que beneficie mas directamente al
concebido que el bienestar de su gestante, lo que conlleva que esta
tenga la facultad de valerse de los bienes materia de la herencia de
aquel, siempre que lo requiera, es decir, que se encontrase en estado

de necesidad.

El derecho de alimentos es de naturaleza extra-patrimonial, ya que el

fin de este derecho es la satisfaccion de necesidades personales para

13



la conservacion de la vida. Se le otorga este caracter extra-
patrimonial en virtud de las necesidades que busca satisfacer su
debida garantia de un fundamento ético - social y del hecho de que el
alimentista no tiene ningun interés econémico, ya que la prestacién
recibida no aumenta su patrimonio ni sirve de garantia a sus
acreedores, presentandose como una de las manifestaciones del
derecho a la vida, a la integridad, a la salud, al bienestar, todos de
orden personal. Por lo cual la atribucion del derecho alimentario al

concebido no esta condicionada a su nacimiento con vida.

El hijo p6stumo es aquel que nace después del fallecimiento de su
padre, pero aquel no podria gozar de la herencia ya que la particion
de esta se suspende hasta su nacimiento con vida, sin embargo,
teniendo el concebido su status como heredero puede gozar del
derecho de alimentos. En tal caso la madre podria solicitar el
derecho de alimentos para el concebido de encontrarse en estado de
necesidad, y este puede gozar de tal derecho, ya que es de naturaleza
extra-patrimonial, es decir, no esta condicionado a su nacimiento con

vida.

La proteccién que le otorga el articulo 856 del Codigo Civil al
concebido, en cuanto a la particion de la masa hereditaria y el
disfrute de la herencia en tanto la madre tenga necesidad de
alimentos, no seria el Unico caso en que el concebido puede disfrutar

del derecho alimentario antes de su nacimiento. También puede ser

14



contemplado el supuesto del concebido extramatrimonialmente, en
donde la madre tiene pruebas para acreditar quién seria el padre pese
a que no existe filiacion determinada con relacién al concebido (hijo
alimentista), y finalmente cuando el presunto padre lo ha reconocido
en la via judicial, pero decide desligarse de su obligacion

alimentaria.

Estos tres supuestos pueden desprenderse de la sistematica
estructura del Cddigo Civil de 1984, que formula una interpretacion
a la luz de su articulo 1 como regla de proteccion que se extiende a
favor de todo concebido y respecto a cualquier efecto que le sea
favorable no importando el tipo de filiacion (matrimonial o
extramatrimonial) que respecto del padre tuviera el concebido.
c) (Puma, 2015). En su tesis titulada “La responsabilidad parental
por el inadecuado cumplimiento del derecho alimentario de los

hijos de la ciudad de Puno”, llega a las siguientes conclusiones:

- Se concluy6 que la naturaleza juridica del derecho alimentario de los
hijos en el derecho peruano es patrimonial y subjetivo (sui generis),
debido a que la doctrina mayoritaria menciona que la naturaleza
juridica de los alimentos es derecho subjetivo familiar de contenido
patrimonial pero de finalidad personal, es decir que, el derecho de
alimentos es extra-patrimonial mientras que su contenido
extrapatrimonial: por otro lado, de lo vertido la primera conclusion,

se concluye que la aplicacion del derecho alimentario de los hijos en

15



ciudad de Puno es de naturaleza patrimonial, puesto que los padres
no se han centrado al cuidado de la persona de alimentista, en razon
a que no se le esta brindando una adecuada alimentacion y existe

altos indices de desnutricion y sobrepeso.

Respecto a la regulacion del derecho alimentario propiamente dicho

se concluyo que:

v" En la legislacion nacional no se da una adecuada regulacién del
cumplimiento del derecho alimentario de los hijos respecto a los
alimentos propiamente dichos, puesto que los menores sufren de
desnutricion y sobrepeso, en razon a que no se les estd
brindando una adecuada alimentacion, no cumpliendo de este

modo nuestra legislacion con los fines para los que fue creada.

v" Se concluye que en el Derecho comparado existe una adecuada
regulacion del derecho alimentario propiamente dicho como
sana, suficiente y nutritiva, en razén a que los indices de
desnutricion y sobrepeso tienen menor incidencia a comparacion
de nuestro pais, cumpliendo de esta forma su legislacién con la
finalidad para la cual fue creada, por ende, cuentan con una

adecuada regulacion.

v' Los tratados internacionales regulan respecto al derecho
Alimentario, que la persona tiene derecho a una nutricion
adecuada, que le permita su desarrollo y crecimiento con buena

salud.
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v' Se concluy6 que, de una muestra de 93 menores, perteneciente a
méas del 50%, éstos presentan serios problemas de salud como
desnutricion y sobrepeso, por no habérseles brindado una adecuada
alimentacion, generdndose incumplimiento de los deberes

asignados a los padres a través de la responsabilidad parental.

- Se concluy6 que la prestacion de alimentos en la ciudad de Puno es
inadecuado, en razon a que: a) Los menores no consumen nutrientes
necesarios puesto que los padres les envian alimentos inadecuados
en la lonchera; b) Los menores no consumen nutrientes necesarios
puesto que los padres les envian dinero para el recreo; c) Los
menores Nno consumen nutrientes necesarios puesto que no se
compran en el recreo los alimentos adecuados; d) Los menores no
consumen los alimentos adecuados puesto que consumen gaseosa en
la semana; €) Los menores no consumen los alimentos adecuados
puesto que consumen pollo a la brasa por mas de una vez al mes; f)
Los menores no consumen los alimentos adecuados puesto que
consumen frituras por mas de una vez a la semana; g) Los menores
no consumen los alimentos adecuados puesto que no consumen
verduras al menos de 4a 6 veces a la semana; razones por las cuales
los padres no estan cumpliendo sus obligaciones, generandose
incumplimiento de los deberes asignados a los padres a través de la
responsabilidad parental o patria potestad, es decir, existe
responsabilidad parental por el inadecuado cumplimiento del

derecho alimentario de los hijos en la ciudad de Puno.
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2.1.3. Antecedentes internacionales

a) (Ojeda, 2012). En la tesis titulada “Evolucion historico juridico

del derecho de alimentos”, se llega a las siguientes conclusiones:

Los sistemas penales se han establecido bajo parametros
internacionales para controlar el delito y restituir los derechos
de los NNA acusados de ser autores o condenados por
conductas punibles. Existe una amplia brecha entre el “ser” y
el “deber ser” de estos sistemas, especialmente frente al

cumplimiento y estrategias de reinsercion social y reeducacion.

El sistema penal presenta wuna diferencia entre la
judicializacion de los adultos y de los menores, prevaleciendo
en estos el modelo de la Justicia Restaurativa y la sancion de
libertad asistida como herramienta para la restitucion de
derechos. Se deja como dultima instancia la sentencia a
privacion de la libertad a menores de edad. Esta formula se
deriva de la normatividad internacional que representa la CDN,

que promueve el uso de mecanismos de Justicia Restaurativa.

b) (Castafios, 2012), en su tesis titulada “Comienzo de la

personalidad juridica desde la concepcion ”, llega a las siguientes

conclusiones:

Primero: La valoracién ética y moral del tema es determinante para

optar un analisis humano y no reducir el tema de la tesis a un estudio

técnico-médico; de la cual se puede extraer el convencimiento
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necesario que indique que la naturaleza del ser humano tiene una
estructura unitaria: cuerpo, alma y espiritu, como reflejo y esencia de
Dios su creador, la cual es Unica y es para todos los seres humanos
sin diferencias ni categorias, por lo cual la vida del ser humano
simplemente concebido, tiene el mismo valor que la vida de un ser
humano ya nacido, la cual ya se encuentra protegida por el

ordenamiento juridico.

Segundo: Tratar un tema Intimamente ligado a la ciencia médica,
contiene el obligatorio andlisis de temas relacionados con las
ciencias de la biologia que nos introduce en el concepto de vida y

reproduccion humana avanzando por su unidad bésica: la célula.

La célula es la unidad fundamental de vida, en sus diferentes niveles
de organizacion y diferenciacion. Su estructura demuestra que sus
partes contienen la complejidad y contenido suficiente que diferencia

a un ser humano vivo de todos los demas.

Las células humanas necesarias para su reproduccion son los
gametos; Ilamados el masculino (espermatozoide) y femenino
(6vulo). Estas dos células contienen la informacion a su legado

genético, se inicie el proceso de formacion y vida de un ser humano.

Tercero. Es una verdad irrefutable que la ciencia médica ha dejado
atras al derecho; por lo cual el reconocer que el ser humano cuenta

con personalidad juridica desde la concepcién afecta la vida,
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dignidad y derechos de los seres humanos por la insuficiencia de una

legislacion especifica al respecto.

Cuarto: La finalidad del reconocimiento de personalidad juridica al
concebido es la de ayudar y dar solucion al problema de ser
considerado persona solo a partir del nacimiento, por lo cual
actualmente lamentablemente se tiene que el ser humano
simplemente concebido es tratado como objeto o producto bioldgico
que debe alcanzar un punto apto para su proteccion caso contrario no
es considerado; entonces no se toma en cuenta su origen y su

finalidad.

Quinto: Como consecuencia del gran avance de las ciencias médicas
en el ambito de la reproduccion asistida, también se debera tratar el
tema de los derechos del ser humano concebido artificialmente que

va a nacer y no se halla protegido por el vientre materno.

En el marco de la legislacion civil nacional no se cuanta con un solo
articulo que disponga sobre las personas obtenidas por medios

artificiales, menos su situacion juridica o sus derechos.

Sexto: Es esencial reiterar que el inicio de la vida de una persona se
da el mismo momento en que el espermatozoide fecundo al 6vulo,
produciéndose la concepcion del ser humano sea de forma natural o
artificial. Es a partir de ese preciso segundo que el ser humano debe

ser considerado persona digna de proteccion juridica.
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Séptimo: La necesidad de un marco legal de caracter especifico
referente al comienzo de la personalidad juridica con la concepcion,
se hace evidente para su practica en el pais, confrontada con las
experiencias que se viven en distintos paises dentro y fuera de
nuestro continente, que, a pesar de su grado de desarrollo, contintan

produciendo y mejorando la legislacion especifica relativa al tema.

Octavo: El adagio romano "infans conceptus pro nato habetur
cuoties et commodis egesagitur” si bien expresa la vision romana de
reconocer al concebido como nacido para todo aquello que le
favorezca, y, que por su espiritu e interpretacion alcanzaria a la
proteccion de los concebidos, dicha proteccion no es suficiente
porque no es considerado en su amplitud como sujeto de derecho,
como, seria en el caso del reconocimiento de personalidad juridica
desde la concepcidn; por tanto esta interpretacion no se expresa
adecuadamente en nuestra legislacion Civil, por lo cual es necesaria

su modificacion.

El reconocimiento que se da a un ser humano como persona,
proviene de la ley. Por esto es preciso actualizar el ordenamiento
civil; y de esta manera lograr que todo ser humano desde el primer
instante de su vida sea protegido juridicamente. Como consecuencia

I6gica adquiera personalidad y capacidad juridica.
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2.2.- Bases Teoricas
2.2.1.- El concebido ¢sujeto de derecho?

Si la vida humana se inicia con la concepcidn, entonces no hay duda de
que el concebido es sujeto de derechos. Pero si se tiene en cuenta una
postura contraria (aunque a la fecha minoritaria y hasta inexistente),
entonces el concebido no tendra derecho a menos que nazca en el periodo

que la naturaleza ha determinado.

El ser humano es aquella persona para la cual el Derecho ha sido
creado. Todo ser humano es sujeto de derecho, es decir, es el “centro de
imputacion juridica de deberes y derechos” (Espinoza, 2008). Sobre ella
tampoco existe discusion, pues la comunidad en general, ha entendido su
importancia, pero también su reconocimiento, basicamente en base a

experiencias funestas que han acaecido en la historia de la humanidad.

El derecho es consecuencia de una tragedia. Tiene como fuente la
realidad y, expresa una circunstancia particular y cambiante. He ahi, el

fundamento del derecho en general y, del derecho de familia, en particular.

El Codigo sustantivo civil peruano, pero también extranjero reconoce
cuatro clases de sujetos de derecho: el concebido, la persona natural, la
persona juridica y la organizacién de personas no inscrita. El sujeto de
derecho es el ser humano desde la concepcién hasta su muerte, porque
“(...). La vida humana comienza con la concepcion, esto es, a partir de la
fecundacion del ovulo por el espermatozoide (...)” (Monge, 2007). Se

afirma que desde este momento surge un ser humano genéticamente
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individualizado, un sujeto de derecho digno de proteccién y tutela, lo que
explica que luego de enunciarse que la vida humana inicia con la
concepcion, se haya expresado que “el concebido™ es sujeto de derecho de

todo cuanto le favorece.

2.2.2.- Reconocimiento legal y constitucional del concebido

Hoy en dia, en el ordenamiento peruano civil y constitucional vigente,
el concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece desde la
concepcion. Por lo menos en el plazo normativo no existe discusion, han
aceptacion expresa o tacita, sin embargo, en la practica- cuando se trata de

tratar al concebido asi-, se inician los problemas.

Respecto al tratamiento legal de la situacion del concebido en la historia
del Derecho peruano, puede advertirse que a lo largo del tiempo ha sido
considerado de diversas maneras, existiendo distintas teorias que han tratado
de sefialar su naturaleza juridica, entre ellas: la teoria portio mulieris, de la

ficcidn, de la personalidad y de la subjetividad.

Nuestro Codigo Civil peruano de 1984 ha adoptado esta Gltima teoria,
considerando al concebido un sujeto de derecho en una condicion especial
amparada por la ley, se le da al concebido proteccion directa, actual e
incondicionada, siendo un ente privilegiado puesto que lo es para todo
cuanto le favorece, declarandose asi la existencia de un ser humano
genéticamente individualizado, que ha de ser considerado como sujeto de

derecho, digno de respeto y tutela.
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Asi lo prescribe el articulo 1 del Codigo Civil cuando declara que: «La
persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida humana
comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo
cuanto le favorece. (...)». Como bien se ha enfatizado, en el articulo 1 del
Caodigo Civil la persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento,
pero antes de su nacimiento ya es persona humana y también sujeto de
derecho, pues, aunque el primer parrafo de dicho articulo no lo reconozca

asi, de la lectura de su parrafo segundo, si.

De otro lado, la Constitucion de 1993 regula en su articulo 2 inciso 1,
parte final, que: «(...) El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece»!. Con esta prescripcion normativa en nuestra Carta Magna; por un
lado, el Estado peruano fue el primero en reconocer la calidad de sujeto de
derecho al concebido, status juridico por el cual el concebido deja de ser
solo un bien constitucionalmente tutelado, una ficcion, para constituirse en
un centro de imputacion de derechos (Llaja, 2014), y por otro, acoge la
Illamada teoria de la subjetividad, que considera al concebido como una
realidad distinta al de la persona natural, pero igual a la persona humana
para reconocerle el derecho a la vida y su condicién como sujeto de derecho

por el solo hecho de ser vida humana.

Nuestra Lex Superior, declara expresamente que el concebido es sujeto
de derecho, lo que implica que no es un proyecto de vida o vida potencial,

sino que es un sujeto con derechos, por lo mismo el ordenamiento juridico

1 A la letra, articulo 2° de la Constitucion peruana vigente: “Toda persona tiene derecho: 1. A la
vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El
concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.
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debe regular su debida proteccion desde el inicio de su vida y a la vez

proteger los derechos que de ella se desglosan (Chaname, 2010).

El concebido es el ser humano no nacido, pero desde ya sujeto
privilegiado, debido a su especial estatus legal, que no es una condicién
juridica atribuida por la norma sino tan solo reconocida por ella, aunque con
la referencia a los efectos favorables, de modo tal que en el Derecho

peruano el concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece.

Ante ello cabe preguntar ;qué podria considerarse favorable al
concebido hoy en dia? ;Qué quiso sefialar nuestro legislador en el segundo
parrafo del articulo 1 del Codigo Civil al referir que el concebido es sujeto

de derecho para todo cuanto le favorece?

El concepto de los efectos favorables, en principio, esta aludiendo a
aquellos derechos, facultades, intereses legitimos, que son favorables a su
titular; no lo seran en cambio los deberes, las obligaciones, cargas; pero
también cabe resaltar que las relaciones juridicas hoy en dia son complejas y
de tal manera en mas de una ocasion existira una combinacion de estos
(Espinoza, 2008) como por ejemplo, cuando un derecho pueda estar
acompafiado de una obligacién o una carga, en este caso se tendrd que
sopesar el mayor beneficio para su titular. No hay que olvidar que ante la
presencia de un derecho correlativamente existe un deber. “(...) El concepto
de “efectos favorables” (“para todo cuanto le favorece” como expresa el
Cadigo Civil peruano) debe ser entendido, de tal manera que, frente a los

derechos y deberes que se han de contraer, sean mas predominantes los
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resultados que beneficien, que sean positivos para el concebido, en vez de
aquellos que han de ser negativos (...)” (Espinoza, 2008). Por otro lado,
cabe sefialar que, segun nuestro texto legal, “(...) el concebido es “sujeto de
derecho” para todo cuanto le favorece. Ello significa que posee capacidad
genérica de goce tanto tratdindose de derechos personales como de

patrimoniales (...)” (Varsi, 2012).

La capacidad de goce, también llamada juridica o de derecho, es la
aptitud o idoneidad de ser titular de derechos y obligaciones (Torres, 2006),
“(...) pero tener capacidad de gozar no quiere decir gozar. Se puede ser
capaz de gozar tal o cual derecho, pero se tendra de hecho, o no se tendra,
de manera limitada, segun sean el titulo y la medida concretos (...)”
(Zegarra, 2010). De dicha manera, el concebido al ser un sujeto de derecho
cuenta con la titularidad de los derechos no patrimoniales, y con la
capacidad de goce para los patrimoniales, que ademas estan sujetos a la
condicion de que nazca con vida. Si bien es cierto el concebido presenta una
capacidad de goce limitada, no por eso deja de ser persona y mucho menos

sujeto de derecho.

Al cumplir con los requisitos que la ley exige, el ser humano adquiere la
capacidad de ejercicio, que es la aptitud o idoneidad que tiene el sujeto para
ejercer personalmente sus derechos y asumir deberes (Torres, 2006). Esta
capacidad de ejercicio presupone la titularidad de un derecho porque no se
puede ejercer un derecho gque no se tiene, pero si puede existir capacidad de

goce y no la de ejercicio; en este ultimo caso podriamos mencionar la
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situacion del concebido, que teniendo capacidad de goce no tiene capacidad
de ejercicio y méas aln, como se ha mencionado en parrafos anteriores, la
capacidad de goce en el concebido cuando se refiere a derechos

patrimoniales se encuentra condicionada a su nacimiento con vida.

Pero cabe la posibilidad de que el concebido pueda ser titular de
derechos y obligaciones, por lo cual nuestro ordenamiento juridico faculta a
que el concebido a través de sus representantes contraiga obligaciones,
siempre y cuando surjan a propésito de adquirir derechos, configurandose
una situacion de ventaja para el mismo y tratandose de derechos
patrimoniales se condiciona a su nacimiento (Espinoza, 2008). Por tal razon,
el concebido goza de derechos tantos patrimoniales como
extrapatrimoniales, pero no puede ejercerlos por si mismo, siendo necesario

asi que opere la figura de la representacion legal.

3

En cuanto se refiere a los derechos no patrimoniales, estos ‘“‘son
aquellos que no pueden ser traducidos inmediatamente a valor econdémico
(...)” (Rubio, 1995). Estos derechos no son susceptibles de ser valorizados
en dinero; los derechos extrapatrimoniales son los derechos inherentes a la

persona.

Dentro de esta gama de derechos fundamentales personales o
extrapatrimoniales encontramos al derecho a la vida, a la integridad fisica, a
la salud, la filiacién y proteccion prenatal, el derecho a conocer su origen
bioldgico, su identidad genética y sexual, entre otros (Fernandez, 2016). Los

derechos antes mencionados son de suma relevancia e importancia, ya que
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la correspondiente tutela y garantia de estos derechos permitiran al
concebido que goce de otros derechos que se desprenden de los principales
ya mencionados. Gracias a la titularidad natural de estos derechos, el
concebido ostenta el estatus juridico que hoy tiene dentro de nuestro

ordenamiento juridico, brindandosele respeto y proteccion.

Asimismo, el concebido, siendo sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece, tiene la capacidad para gozar de derechos patrimoniales. Esta
altima afirmacion guarda correspondencia con la disposicion civil que
condiciona la atribucion de los derechos patrimoniales al concebido a su

nacimiento con vida.

2.2.3.- Derecho a los alimentos del concebido?
Los alimentos del heredero concebido y otros supuestos para gozar del

derecho alimentario.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, constituye
alimento cualquier sustancia que puede ser asimilada por el organismo y
usada para mantener sus funciones vitales, caso especial de los seres
humanos. Sin embargo, toda persona requiere, ademas, para su normal
desarrollo, de otros factores distintos a los alimentos asi entendidos, como:
salud, educacion, vivienda, recreo, entre otros. Es por esta razén que en el
campo del Derecho se ha elaborado un concepto juridico con un sentido mas

amplio, que es recogido por las legislaciones de cada pais: «Los alimentos».
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En el PerQ, el articulo 472 de Cddigo Civil sefiala: «Se entiende por
alimentos lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido,
educacién, instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
psicoldgica y recreacion, segun la situacion y posibilidades de la familia.
También los gastos del embarazo de la madre desde la concepcién hasta la
etapa de postparto». Siguiendo la misma linea, el articulo 92 del Codigo del
Nifio y Adolescente considera alimentos a «lo necesario para el sustento,
habitacion, vestido, educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo,
asistencia médica y recreacion del nifio o adolescente [...]». Este es un
derecho humano fundamental reconocido, respetado, protegido vy

garantizado por el Estado peruano.

Los alimentos apuntan a la satisfaccion de las necesidades basicas
materiales y espirituales del ser humano, buscando la preservacién de la
dignidad humana, siendo por ello definidos como “el deber impuesto
juridicamente a una persona de asegurar la subsistencia de otra” (Aguilar,
2010). Este deber u obligacion deberia nacer de la libre determinacion de
una persona de dar a otra lo que corresponde, sin que nadie se lo haya
impuesto, esto es, en forma voluntaria reconociendo que existe un deber de

justicia frente al titular del derecho de alimentos.

En cuanto a su contenido, “el derecho de alimentos tiene un aspecto
material, el cual comprende comida, vestido, alimentos propiamente dichos,
como un aspecto espiritual o existencial, tal como la educacion,

esparcimiento, recreacion que resultan imprescindibles para el desarrollo
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ético, moral e intelectual de la persona” (Varsi, 2012). La discusién sobre la
naturaleza del derecho esta basicamente fundada en la identificacion que a
nivel doctrinario se hace entre derecho y obligacion, lo que hace pensar que
esa es la razon por la que se sostiene que el derecho de alimentos tiene

caracter patrimonial.

Una parte de la doctrina sustenta este caracter patrimonial en el hecho
que este derecho de alimentos esta constituido por dinero o bienes con lo
que el alimentista provee sustento, vestido, vivienda, asistencia de su salud
y educacion al alimentante y “el deber de pasarlos es un deber juridico
patrimonial que configura una obligacion legal exigible [...]” (Zanoni,

2006).

Frente a esto, cabria entender que si este derecho fuera patrimonial
podria transferirse o, incluso, podria renunciarse a él, caracteristicas que no

se presentan en los alimentos, sino todo lo contrario.

Para otra parte de la doctrina, el derecho de alimentos es de contenido
extrapatrimonial, ya que el fin de este derecho es la satisfaccion de
necesidades personales para la conservacién de la vida; los alimentos
pueden ser atendidos de la manera que la autonomia privada lo establezca,
con prescindencia de la continuacién o no de la convivencia, salvo que se
haya dejado su fijacion al organismo jurisdiccional. “Se le otorga este
caracter extrapatrimonial en virtud del fundamento ético-social y del hecho
que el alimentista no tiene ninglin interés econémico” (Varsi, 2012), ya que

la prestacion recibida no aumenta su patrimonio ni sirve de garantia a sus
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acreedores, presentandose como una de las manifestaciones del derecho a la
vida, a la integridad, a la salud, al bienestar, todos de orden personal. Esto se
comprende, mas aun, recordando las caracteristicas del derecho de
alimentos, cuales son: ser intransmisible, irrenunciable, intransigible,

incompensable y se extingue por la muerte del alimentante o del alimentista.

Por lo tanto, el derecho de alimentos se encuentra entre los derechos
fundamentales de la persona, por cuanto la tutela de este derecho se funda
en la necesidad de suministrar al alimentista de todo aquello que
minimamente puede asegurar su subsistencia, siendo por esta razon que el
derecho de alimentos no tiene naturaleza patrimonial (Santillan, 2010). Aun
cuando la prestacion que nace de la obligacion alimentaria pueda ser
valorizable patrimonialmente esto no hace patrimonial a tal derecho, ya que
es un derecho netamente personal que se encuentra adherido a la persona y

persiste a lo largo de su vida, extinguiéndose solo con la muerte del titular.

Después de haber precisado la naturaleza que tiene el derecho de
alimentos, es necesario referirnos a lo establecido en el articulo 856 del
Cadigo Civil, el cual alude propiamente a la suspension de la particién de la
herencia ante la existencia de un heredero concebido y en la ultima parte ad
litterae sefala: «[...] En el intervalo la madre disfruta de la correspondiente
herencia en cuanto tenga necesidad de alimentos [...]». Este articulo hace
una breve referencia a los alimentos que, en caso de haber necesidad, la

madre podria disfrutar.
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Con relacion al concebido, en especifico, el articulo 856 regula que «la
particion que comprende los derechos de un heredero concebido, serd
suspendida hasta su nacimiento [...]». En el contexto de este dispositivo
legal se afirma que el concebido puede ser heredero. Heredero es “aquel que
continda la persona del causante, sin que haya intervalo de tiempo entre la
muerte y la transmision; el heredero es duefio de las cosas que eran de
propiedad del causante y acreedor de quienes eran sus deudores [...]”
(Santillan, 2010). De tal manera, para que cada heredero pueda tener su
derecho concreto con la transformacion del derecho abstracto de los
coherederos sobre la comunidad hereditaria, se realiza la particion, que,
“[...] es el conjunto de operaciones a traves de las cuales se pone fin a la
situacion de comunidad nacida en aquellos casos en que son varios los
herederos. Es decir, se trata de la division de la herencia entre los
coherederos [...]” (Martinez, 2012), y esta division se realiza por la
presencia de mas de un heredero, ya que, si solo existiera un heredero, no

habria lugar a la particion.

De acuerdo con el supuesto previsto en el articulo 856 del Cddigo Civil,
“cuando en una sucesion hay derechos destinados al concebido, la particion
de los bienes hereditarios debe quedar suspendida hasta que se produzca el
nacimiento con vida. Esta suspension de la particion se fundamenta en la
incertidumbre sobre el posible nimero de participantes en el reparto del
patrimonio sucesorial, basada en la posibilidad de que el concebido no nazca

con vida, para proteger asi sus propios intereses y los de sus coherederos,
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evitando que se realice una nueva division cuando haya quedado resuelta

aquella situacion de incertidumbre” (Santillan, 2010).

A diferencia de lo que sucede con el derecho a heredar del concebido,
este puede gozar desde la concepcion de derechos extrapatrimoniales, como
es el caso del derecho a la vida, a la integridad fisica, a los alimentos, entre
otros; estos derechos se haran efectivos a través de sus representantes
legales (Santillan, 2010). Por ello, la Gltima parte del articulo mencionado
en el parrafo anterior regula que: «[...]En el intervalo [en lo que dura la
suspension de la particion] la madre disfruta de la correspondiente herencia

en cuanto tenga necesidad de alimentos».

Es decir, “durante ese periodo la madre gestante podra requerir
alimentos si se encontrara en estado de necesidad, porque —como es ldgico—
tales no seran para su disfrute sino también para proteger al concebido; en
este supuesto la herencia soporta los gastos que impliquen los alimentos”
(Santillan, 2010). Y, por ende, debe corroborarse que esta se encuentre en
periodo de gestacion?, para que asi pueda ejercer la accion en representacion
del concebido y pueda gozar de tal derecho, ya que es de naturaleza
extrapatrimonial, es decir, no estan condicionado a su nacimiento con vida

sino que le corresponderia desde su condicién como tal.

Con base en lo expuesto, cabe afirmar que el derecho de alimentos es de
titularidad del hijo concebido, pero la madre ejercita estos derechos en

nombre y en bienestar de su hijo, por lo cual la doctrina nacional sefiala que

2 La gestacion debera comprobarse con la respectiva ecografia que acredite dicho estado.
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nos encontramos frente a dos beneficiarios de este derecho: la madre y el

concebido.

Debido a lo anterior, es necesario dilucidar quién es el beneficiario del
derecho de alimentos. Esta interrogante nace del propio tenor del articulo
856 del Codigo Civil, el cual no determina de manera expresa quién es el

beneficiario de dicho derecho.

Para adoptar una de las posturas que se desprenden del articulo 856 del
Cadigo Civil, es necesario precisar que beneficiario es aquel que teniendo
titulo de un derecho, lo usa y disfruta de él; asimismo podria disfrutar de un

derecho aquella persona que actua en representacion del titular.

Dicho esto, cabria precisar que respecto de un mismo derecho pueden
existir dos beneficiarios, un beneficiario directo, y otro, indirecto.
Beneficiario directo es aquel que usa y disfruta de un derecho, sin
intermediarios; por otro lado, beneficiario indirecto es aquel que va a gozar
de un derecho, pero que para beneficiarse con el mismo necesita de la

intervencion de otro sujeto.

Luego de haber manifestado quiénes son los beneficiarios directo e
indirecto del derecho de alimentos, es importante determinar si la atribucion
de este derecho se encuentra supeditado al nacimiento con vida del
concebido, pero para ello debemos primero hacer mencién a que en su
acepcion comun los alimentos “son sustancias que un ser vivo toma o recibe

para su nutricion”( tal como lo sefiala la Real Academia de la Lengua
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Espafiola), es decir, es toda aquella sustancia que es esencial para la

subsistencia de los organismos vivos.

Sobre el particular, el Cédigo Civil en su articulo 472 expresa que:
«[s]e entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento,
habitacién, vestido, asistencia médica y psicoldgica, segun la situacion y
posibilidades de la familia[...]». Como se analizd, existe una discusion
doctrinaria sobre la naturaleza y contenido del derecho de alimentos,
habiendose definido anteriormente que el derecho de alimentos es de
caracter extrapatrimonial, aunque la forma de prestarse pueda ser dineraria.
Asimismo, con relacion a los derechos del concebido, el articulo 1 del
Cadigo Civil establece un régimen distinto en el tratamiento de aquellos,

dependiendo si su naturaleza es patrimonial o no patrimonial.

De la dltima parte de dicho articulo se desprende que la atribucion de
derechos patrimoniales esta condicionada a su nacimiento con vida; a
contrario sensu, aunque no lo refiera expresamente, sus derechos
extrapatrimoniales no estardn suspendidos a la produccion de dicha
condicion legal. Y el derecho de alimentos es un derecho que se ha
destinado a proteger la supervivencia de la persona, su desarrollo bioldgico
y su formacién, a fin de que esta pueda insertarse activamente en la sociedad
y paralelamente generarse la oportunidad de concretar su proyecto de vida,
que comprende la realizacion de la persona en el ambito material y espiritual

(Gonzales, 2007).
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En tal sentido, el concebido, en su situacion como tal, es titular del
derecho de alimentos y como este es un derecho suyo, en aplicacién del
citado articulo 1, ha de entenderse que podria gozar de ese derecho desde la
concepcion, siempre que concurran las circunstancias del articulo 481 del
Cadigo Civil, que se refieren al estado de necesidad, lo cual se traduce en
una indigencia o insolvencia que impide la satisfacciébn de los
requerimientos alimentarios; y a las posibilidades econémicas, que estan

referidas a los ingresos del obligado a dar alimentos (Cortes, 2014).

Siendo el derecho de alimentos un derecho personalisimo, y en tanto es
indispensable para el desarrollo del concebido, este no se encuentra
condicionado a su nacimiento con vida por la misma naturaleza de tal
derecho, por ello es cierto que la obligacién de los progenitores de sostener

a los hijos es el mas importante deber moral y juridico.

Este derecho se origina en la consanguineidad y otros factores juridicos
que la reafirman, como: el matrimonio de los padres, el ejercicio de la patria
potestad, el goce del usufructo legal, la presuncion de paternidad por haber
mantenido trato sexual en la época de la concepcion, etc. “Por mandato
constitucional todos los hijos tienen iguales derechos, sin embargo, estos
pueden estar colocados en diversas situaciones con respecto a los padres
como la del hijo matrimonial y extramatrimonial” (Peralta, 2008), siendo

estos ultimos los que abarcaremos a continuacion.

Entre los otros supuestos a desarrollar, tenemos primero al del hijo

alimentista que es el hijo extramatrimonial no reconocido ni declarado
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judicialmente por su padre, y a quien se le debe proveer una pension
alimenticia, hasta cierta edad. Para la determinacion de la valoracion entre el
hijo y el posible padre, la norma exige probar que el varén ha mantenido
relaciones sexuales con la madre en la época de la concepcion (Mejia,
2005). Esta es una presuncion legal de paternidad para el solo efecto

alimentario, no constituyendo un verdadero estado paterno filial.

Es relevante destacar la vinculacion que existe entre la relacion sexual
de la madre con el varén al momento de la concepcion, de quien no se puede
decir con seguridad que es el padre. Este supuesto se encuentra fuera de los
casos del articulo 402 del Cdédigo Civil, que establece las situaciones en las
que procede la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial, siendo que
el articulo exacto para desarrollar este punto es el articulo 415 del Cddigo
Civil, el cual establece que: «Fuera de los casos del articulo 402, el hijo
extramatrimonial solo puede reclamar del que ha tenido relaciones sexuales
con su madre durante la época de la concepcion una pension alimenticia
hasta la edad de dieciocho afios. La pension continGa vigente si el hijo,
llegado a la mayoria de edad, no puede proveer a su subsistencia por

incapacidad fisica 0 mental».

Después de haber hecho un analisis concreto acerca del hijo alimentista,
se concluye que el hijo concebido extramatrimonialmente alimentista es un
sujeto pasivo del derecho de alimentos, ya que la madre puede acreditar el
trato sexual con el vardn en la época de la concepcion, es decir, la madreen

su condicion como gestante y encontrandose en estado de necesidad, puede
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actuar en representacion del concebido, entonces tiene derecho a accionar
no por filiacion sino por alimentos, y los pedira a favor de su hijo a aquel
vardn con el que mantuvo relaciones sexuales (Aguilar, Instituto Juridico de
los alimentos, Lima, 1998). En realidad, lo que ha hecho el legislador
peruano es conceder un derecho alimentario a este hijo extramatrimonial no

reconocido ni declarado como tal.

Otro de los supuestos a tomar en cuenta es del hijo concebido ain no
nacido, pero judicialmente reconocido, en el cual los lazos de parentesco

son variados y multiples, de diverso origen e intensidad.

El supuesto planteado se encuentra regulado en el articulo 405 del
Codigo Civil, haciendo alusién a aquel padre que ha reconocido
voluntariamente al concebido, y siendo el reconocimiento “[...] un acto de
poder, en el sentido de que el ordenamiento juridico lo concede al padre
para producir los efectos que la ley determina, poder que es ejercitado
reconociendo y cuyo efecto es la constitucion de un estado de filiacion [...]”
(Lledo, 2000), queda asi establecida una relacion paterno filial, la que
genera tal obligacion alimentaria. Y en el supuesto caso que el padre
quisiera desligarse de dicha obligacion, podria exigirsele el cumplimiento de
su obligacion alimentaria por cuanto los alimentos son de caracter
extrapatrimonial, y le son atribuidos al concebido desde el momento de la
concepcidn, ya que el derecho de alimentos encuentra su real dimension en

su interrelacion con los demds derechos fundamentales, tales como: el
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2.3.-

respeto a la dignidad, la proteccién de la familia, el bienestar, la salud y por

supuesto con la alimentacion misma (Wong, 2014).

Dicho asi, en su condicion de gestante y representante del concebido, la
madre podra ejercitar la accion legal correspondiente para que los 6rganos
jurisdiccionales garanticen el cumplimiento de la obligacion alimentaria en
beneficio de su hijo concebido por ser este ultimo titular del derecho de
alimentos, pudiendo gozar del mismo, mas aun cuando ya existe un

reconocimiento judicial de paternidad.

Definicién de términos.

Concebido.- (... este Colegiado se decanta por considerar que la
concepcidn de un nuevo ser humano se produce con la fusion de las células
materna y paterna con lo cual se da origen a una nueva célula que, de
acuerdo al estado actual de la ciencia, constituye el inicio de la vida de un
nuevo ser. Un ser Unico e irrepetible, con su configuracion e individualidad
genética completa y que podra, de no interrumpirse su proceso vital, seguir
su curso hacia su vida independiente. La anidacién o implantacion, en
consecuencia, forma parte del desarrollo del proceso vital, mas no
constituye su inicio. Por lo demas, aun cuando hay un vinculo inescindible
entre concebido-madre y concepcion-embarazo, se trata de individuos y
situaciones diferentes, respectivamente; pues es la concepcion la que
condiciona el embarazo y no el embarazo a la concepcidn, y es el concebido

el que origina la condicién de mujer embarazada, y no la mujer embarazada
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la que origina la condicion de concebido...( )”. (Sentencia del Tribunal

Constitucional, 02005-2009 PA/TC, FJ 38).

Derecho.- Facultad natural de obrar de acuerdo con nuestra voluntad, salvo
los limites del derecho ajeno, de la violencia de otro, de la imposibilidad
fisica o de la prohibicién legal. Potestad de hacer o exigir cuanto la ley o la
autoridad establece a nuestro favor, o lo permitido por el duefio de una cosa.
Consecuencias naturales derivadas del estado de una persona, o relaciones
con otros sujetos juridicos. Accidn sobre una persona o cosa. Conjunto de

leyes(Diccionario Juridico Elemental).

Derechos fundamentales:  “... son derechos fundamentales todos
aquéllos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los
seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica, y por “status” la
condicion de un sujeto, prevista asi mismo por una norma juridica positiva,
como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas

y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas” (Ferrajoli, 2001)

40



I11. METODOLOGIA

3.1. Tipoy disefio de Investigacion
3.1.1. Tipo de Investigacion

Correspondidé a una investigacion dogmatica- normativa, que permitio
ampliar y profundizar conocimientos sobre el problema de investigacion: El
estudio dogmatico de la posibilidad de fundamentar el derecho a los

alimentos de los concebidos.

3.1.2. Tipo de Disefio

Correspondié a la denominada no experimental, debido a que carecié de
manipulacion intencional de la variable independiente, ademas no hubo
grupo de control ni experimental; su finalidad fue estudiar el hecho juridico

identificado en el problema.

3.1.3. Disefio Especifico:

Se empled el disefio descriptivo explicativo (Calderon, 2011) de manera
general, toda vez que el propdsito fue identificar e investigar por qué ocurre

o debe ocurrir el fenédmeno descrito en las variables.

Se empled més exactamente el disefio “Descriptivo-Explicativo-
Comparativo”, ya que se estudiara los factores, circunstancias y otros que

justifiquen el derecho a los alimentos de los concebidos
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3.2. Plan de Recoleccién de datos

Los métodos especificos de investigacion, usado y advertidos en este

trabajo, fueron:

Método hermenéutico.- Pues en el presente trabajo de investigacion se
busco explicar las relaciones existentes entre un hecho y el contexto en el

gue acontece.

Es un método de interpretacion de textos legales, o de la legislacion
positiva en su conjunto. La hermeneuta busca la compatibilidad del
significado transmitido con el "todo". En el caso del derecho, el "todo™ se
compone no solo por la totalidad de disposiciones que forman el orden
juridico, sino por las reglas y principios que constituyen la doctrina
aplicable al orden juridico en cuestion. Pues en la investigacion se toma en
cuenta la situacion concreta que es la comision de delitos cometidos por los

adolescentes vinculando lo particular con lo general.

Método de la Argumentacion Juridica.- El objetivo fundamental del
método juridico es la racionalidad de las soluciones juridicas. EI método
juridico debe ser concebido como la actividad de justificar soluciones

particulares usando normas generales.

La argumentacién juridica consiste basicamente, en articular razones
que justifiguen objetivamente una posicion ante cuestiones juridicas

controvertidas.
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3.3.-

En el presente trabajo de investigacion se buscé a través del analisis de

la norma las razones por las cuales se plante6 una posicion del tema sujeto a

investigacion.

Método exegético.- Porque permiti6 el estudio y analisis de la

legislacion vigente con respecto al tema en andlisis e investigacion.

Método Dialéctico.- Porque permitid discutir, confrontar las posturas

referentes la posibilidad de alimentos a los concebidos.

Instrumentos de recoleccién de datos

Respecto al proceso 0 los momentos o fases de la investigacion, estos se

plantearan de la siguiente manera:

a)

b)

Planteamiento del problema: comprendié la individualizacién y
descripcion del problema, el planteamiento de la hipotesis de trabajo y

la adopcion de métodos, hasta la obtencion del informe final.

Construccion: Es la busqueda de las fuentes del conocimiento juridico,
en ella observamos lo que se requiri0 como sustento para nuestra
investigacion de autores conocidos, de revistas serias, las cuales fueron

recopiladas y revisadas para la utilizacion en el trabajo de investigacion.

Discusion: Es la etapa en la que se revisé toda la recopilacion obtenida

para la sustentacion de nuestro proyecto.

d) Informe Final: EI mismo que fue redactado siguiendo el estilo y

técnica del VVancouver.
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3.4. Plan de procesamiento y Analisis Estadistico de la Informacion.
Estrategia o procedimientos de recogida de informacion
Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar los

objetivos de investigacion se empled la Técnica Documental, cuyos

instrumentos fueron las fichas textuales y de resumen.

Para la sistematizacion de la informacion se utilizé el método de la

argumentacion juridica.

Para la obtencién de informacion de la presente investigacion se hizo a
través del enfoque cualitativo en base al problema planteado. Por tal razon

la presente investigacion no persiguié la generalizacion estadistica.

Analisis e interpretacion de la informacion

Analisis del contenido.

a) Seleccidn de la comunicacion que fue estudiada;

b) Seleccidn de las categorias que se utilizaron;

c) Seleccidn de las unidades de analisis, y

d) Seleccidn del sistema de recuento o de medida
Criterios:

e Identificacion del lugar donde se busco la informacion

e Identificacion y registro de las fuentes de informacion
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e Recojo de informacion de la informacion en funcion a los objetivos de
investigacion, empleando técnicas e instrumentos de investigacion

pertinentes.
e Sistematizacioén de la informacion

e Anélisis y evaluacion de la informacion

Contexto

El lugar donde se desarroll6 la investigacion fue en la ciudad de Huaraz

Unidad de Anélisis o informantes.
La unidad de Analisis en la presente investigacion estuvo conformada

por:

Documentales: Doctrina, Jurisprudencia, normatividad.

Estructura de la unidad de anélisis estuvo conformada por:

v' Unidad Tematica: Consiste en el tema del contenido que se va a

analizar

v/ Categorizacion del tema: esta es una de las partes esenciales de la
metodologia, ya que establece y especifica las categorias dentro del

analisis.

v" Unidades de registro: en esta etapa se delimitan y dan curso al analisis
de categorias. Aqui se cuentan las apariciones de las referencias, las que

estuvieron delimitadas segun los objetivos.
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Anélisis de datos

Los datos que se obtengan con los instrumentos fueron evaluados en
base a la teoria de la argumentacion juridica, sefialando las razones que
justifiquen objetivamente una posicion ante cuestiones juridicas

controvertidas.
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IV. RESULTADOS

4.1. Presentacion de Resultados

A) Resultado normativo:

i) Codigo de los nifios y adolescentes
Articulo 1°

A lavida e integridad

El nifio y el adolescente tienen derecho a la vida desde el momento de

la concepcion.

El presente Cddigo garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de
experimentos 0 manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y a su

desarrollo fisico o mental.

Articulo 2°

A su atencidn por el Estado desde su concepcion

Es responsabilidad del Estado promover el establecimiento de
condiciones adecuadas para la atencion de la madre durante las etapas del
embarazo, el parto y la fase postnatal. EI Estado otorgara atencion
especializada a la adolescente madre y promovera la lactancia materna y el
establecimiento de centros de cuidado diurno. La sociedad coadyuvara a

hacer efectivas tales garantias.
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INTERPRETACION.

Nuestra norma especial referido a los nifios y adolescentes, reconoce
con derechos al concebido, es mas, le la proteccion legal correspondiente.
Esta disposicién es concordante con el contenido de la Convencion del Nifio

donde nuestro pais es parte.

ii) Codigo Civil

Sobre los alimentos

Articulo 472°.- Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el
sustento, habitacion, vestido, educacion, instruccion y capacitacion para el
trabajo, asistencia médica y psicoldgica y recreacion, segun la situacion y
posibilidades de la familia. También los gastos del embarazo de la madre

desde la concepcion hasta la etapa de postparto.

INTERPRETACION.

Al definir la institucion de alimentos, reconoce el derecho de las
gestantes, sean solteras o casadas, a pedir alimentos, se entiende, para
garantizar debidamente el derecho a la vida y a la subsistencia del

nasciturus, es decir, del que va a nacer.

Aunque la lectura literal de la norma, solo menciona a gastos de

embarazo, ello no enerva el derecho a los alimentos de los concebidos.

Sobre derechos de los concebidos sobre sucesiones

Articulo 805°.- El testamento caduca, en cuanto a la institucion de heredero:
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1.- Si el testador deja herederos forzosos que no tenia cuando otorgd el
testamento y que vivan; o que estén concebidos al momento de su

muerte, a condicion de que nazcan Vvivos.

Articulo 856°.- La particion que comprende los derechos de un heredero
concebido, sera suspendido hasta su nacimiento. En el intervalo la madre
disfruta de la correspondiente herencia en cuanto tenga necesidad de

alimentos.

INTERPRETACION

Protege indirectamente el derecho de alimentacion del concebido al
asegurar el suministro de estos en la madre. En este punto se plantea la

discusion de considerar al derecho de alimentacion como patrimonial o no.

El derecho de alimentos se considera dentro de los derechos no
patrimoniales puesto que no esta sujeto a ninguna condicion (de que nazca
vivo el concebido). Sin embargo, aunque el derecho de alimentos no tiene
naturaleza patrimonial, la prestacion que nace de la obligacién alimentaria

es valorizable patrimonialmente.

Articulo 365°.- No se puede contestar la paternidad del hijo por nacer.

Articulo 405°.- La accién puede ejercitarse antes del nacimiento del hijo.

INTERPRETACION

Con respecto a la determinacién de la paternidad del concebido el

Cadigo Civil peruano sefiala la condicion del nacimiento con vida.
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Art. 365: “no se puede contestar la paternidad del hijo por nacer”. Sin
embargo, el art. 405 del mismo Codigo sefiala que la demanda de
declaracion judicial de filiacion extramatrimonial “puede ejercitarse antes
del nacimiento del hijo” por lo que se le reconoce una “‘situacion favorable”
al sujeto de derecho: el concebido, lo que estaria en concordancia con el

art.1.

i) Ley N° 238493
Articulo I:

Para los efectos de la presente Convencion, entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley le

sea aplicable, haya antes alcanzado la mayoria de edad.

INTERPRETACION.

Como se puede inferir, la norma precedente que aprueba la Convencion
del Nifio en nuestro pais, no determina el limite minimo para ser
considerado nifio. Entonces, suponemos que no estd descartado incluso

antes de su nacimiento.
iv) Tratados sobre derechos humanos
a) Convencion Americana de Derechos Humanos*

Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

3Ley N° 23849 que aprueba La Convencion sobre los Derechos del Nifio.
“Aprobado en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.
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Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la

concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica

y moral.

Articulo 11. Proteccion de la Honray de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de

su dignidad.

INTERPRETACION

Pues bien, en su andlisis del significado de estos dos preceptos —y en

particular en relacion con las palabras persona, ser humano, concepcién y en

general—, se tiene que pueden suscitarse dos interpretaciones:

i) Como afirmacion mas general, el ser concebido y no nacido, si bien no
es persona o ser humano en el sentido de la Convencion, debe ser
legalmente protegido desde el momento de la concepcidn. Es decir, con
las excepciones que se derivan del posible conflicto entre el valor
“gradual e incremental” de esa vida y los derechos a la vida y a la
autonomia de la mujer embarazada.

ii) Desde el a&mbito mas especifico, la concepcién consiste en la

implantacion o anidacion del 6vulo fecundado en el Gtero, por lo que

51



hasta ese momento el articulo 4 de la Convencion no resulta aplicable y

no impone en absoluto ninguna obligacién legal de proteccion del

cigoto.

Pero esta interpretacion podria considerarse muy arriesgada, es mas,
muy literal, toda vez que esta forma de interpretacion nos llevaria a volver a
una etapa en la que el hombre determinaba quién tenia esa condicion y

quién era simplemente objeto o cosa sin derechos.

Si esta Gltima razon es la mas adecuada para interpretar las normas
precedentes, se tiene que el concebido es sujeto de derechos y, por tanto, de
proteccion. Y, esta tiene una razén adicional: El concebido ya constituye un
nuevo ser humano individual y con cromosomas diferentes al de sus padres
que lo engendraron.

v) Derecho comparado:

a) Caodigo Civil Colombiano

Art. 91: “La ley protege la vida del que esté por nacer...”

INTERPRETACION

El codigo Civil Colombiano, protege no solo la vida del nacido, sino
también del que esta por nacer. Es semejante a la prescripcion que tenemos

en nuestro ordenamiento sustantivo civil.
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b) Codigo Civil de México

Art. 22: “La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un
individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por

nacido para los efectos declarados en este codigo™.

INTERPRETACION
La norma sustantiva civil mexicana, no le quita proteccion al
concebido, sino por el contrario, le hace mencion de una proteccion general,

aunque no especial.

b) Cadigo Civil de Argentina

De la existencia de las personas antes del nacimiento

Art. 70. Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de
las personas y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos,
como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente
adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque

fuera por instantes después de estar separados de su madre.

Art. 71. Naciendo con vida no habra distincion entre el nacimiento

espontaneo y el que se obtuviese por operacion quirdrgica.

Art. 72. Tampoco importara que los nacidos con vida tengan imposibilidad

de prolongarla, o que mueran después de nacer o por nacer antes de tiempo.
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INTERPRETACION
La norma sustantiva civil argentina, igual reconoce algunos derechos a
los concebidos. Es una reiteracion de las demas normas que se tiene en casi

toda Latinoamérica.

c) Constitucion Politica de Espafia

Articulo 15. Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral,
sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que

puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.

INTERPRETACION

El Tribunal Constitucional®, interpretando el art. 1 5 de la Constitucion
espafola, declaré que el nasciturus no era titular del derecho a la vida, pero
si un bien juridico constitucionalmente protegido, que debia ser tutelado por
el Estado, el cual ha de establecer "un sistema legal para la defensa de la
vida que suponga una proteccion efectiva de la misma". El argumento para
fundamentar esta tesis es que "la vida humana es un devenir, un proceso que
comienza con la gestacion”, la cual "ha generado un tertium
existencialmente distinto de la madre, aunque alojado en el seno de ésta"; si
la Constitucion protege la vida, "no puede desprotegerse en aquella etapa de

su proceso que no sélo es condicién para la vida independiente del claustro

SEn la emblematica STC dell de abril de 1985, n. 53, RTC, 1985, 53; y en Cuadernos de Politica
Criminal, n. 28, 1986, pp. 247-252, con nota de Cuerda Riezu,A. R.:"Comentario a la sentencia
53/1985, de 11 de abril, sobre el recurso de inconstitucionalidad del proyecto de ley organica que
introduce en el codigo penal un articulo 417 bis (despenalizacion parcial del aborto)".
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materno, sino que es también un momento del desarrollo de la vida

misma'®.

B) Resultado jurisprudencial

i) Expediente N° 02005-2009-PA/TC’
4.2. El concebido como sujeto de proteccion juridica.
Tratamiento del concebido en el ordenamiento juridico peruano

15 . El Cadigo Civil de 1852, siguiendo una corriente trazada ya desde el
Derecho romano, establecia en su articulo 10 que "EI hombre, segin su
estado natural, es nacido o por nacer”, y en el articulo 30 que "al que esta
por nacer se le reputa nacido para todo lo le favorece"; para finalmente
agregar en el articulo 40 que "EIl nacido y el que estd por nacer necesitan
para conservar y trasmitir estos derechos que su nacimiento se verifique
pasados seis meses de su concepcidn, que vivan cuando menos veinticuatro

horas y que tenga figura humana™.

16. El proyecto de Codigo Civil de 1890 era, por su parte, hasta mas preciso

al establecer en su articulo 149 que "el hombre, segln su estado natural, es

SEsta doctrina del Tribunal Constitucional no ha sido del gusto de la toda la doctrina, existiendo
autores criticos con la misma, en particular, con la categoria del bien constitucionalmente
protegido, bien por considerarla insuficiente en orden a garantizar la vida del nasciturus, bien, por
todo lo contrario, esto es, por entender que constituye un limite artificial a la posibilidad de que la
mujer pueda abortar: v. por ejemplo, en la primera direccion, Calvo Mejida, A.: "El nasciturus
como sujeto del Derecho. Concepto constitucional de persona frente al concepto pandectista-
civilista”, Cuadernos de Bioética (2004), 2, pp. 283 e ss.; o Diaz Pintos, G.:"La concepcion
«totémica» del «nasciturus» en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: STC 53/1985, de 1 1
de abril”, Persona y Derecho, n. 54 (2006), pp. 185-212; vy, en la segunda, entre otros, Vives
Anton, T.S.: "Valoraciones ético-sociales y jurisprudencia constitucional: el problema del aborto
consentido”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 15 (1985), septiembre-diciembre, pp.
145-146.

"Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente N° 02005-2009-PA/TC LIMA ONG “ACCION
DE LUCHA ANTICORRUPCION”.
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concebido o nacido”, agregando que "al concebido se le reputa nacido para
todo lo que le favorece". Ya el Cddigo Civil de 1936 no utiliza el término
"concebido”, como se preveia en el proyecto antes glosado, sino que
establecia que "El nacimiento determina la personalidad. Al que esta por
nacer se le reputa nacido para todo lo que le favorece, a condicién de que

nazca vivo".

17 . El Codigo Civil de 1984, en su articulo 1 ° declara que " la persona
humana es sujeto de derecho desde su nacimiento”, agregando que " la vida
humana comienza con la concepcion”, y que "El concebido es sujeto de
derecho para todo cuanto le favorece™. Por su parte, el Decreto Legislativo
No 346 - Ley de Politica Nacional de Poblacion, establece en el articulo IV
inciso | del Titulo Preliminar que "La Politica Nacional garantiza los
derechos de la persona humana: a la Vida" y que "El concebido es sujeto de
derecho desde la concepcion”; la Ley No 26842 - Ley General de Salud,
cuyo titulo Preliminar, articulo 111, estipula que "toda persona tiene derecho
a la proteccion de su salud en los términos y condiciones que establezca la
ley ... ", asi como que "EI concebido es sujeto de derecho en el campo de la
salud”. El Codigo Sanitario aprobado en marzo de 1969 mediante Decreto
Ley No 17505, establecia en su articulo 17 que "Con la concepcion
comienza la vida humana y n el derecho a la salud. El cuidado de la salud
durante la gestion comprende a la madre y al concebido™; agregaba también
(articulo 31 °) que "Al nifio desde la concepcién hasta la adolescencia le
corresponde un esmerado cuidado de la salud ....”; de otro lado en el

articulo 113° estipulaba que "Las acciones de salud comprenden al hombre

56



desde la concepcion hasta la muerte y deben ejercitarse en todas las etapas

de conforman su ciclo vital ".

18 . El derogado Cddigo de los Nifios y Adolescentes aprobado por Decreto
Ley N.O 11102, en el articulo I del Titulo Preliminar definia: "Se considera
nifio a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los 12 afios de
edad y adolescente desde los 12 hasta cumplir los 18 afios de edad™; y, en
cuanto a los derechos, sefialaba en su articulo 1° que "Todo nifio y
adolescente tienen derecho a la vida desde el momento de la concepcion. El
presente Codigo garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de
experimentos 0 manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y
desarrollo fisico o mental” . Ambas disposiciones se repiten practicamente
de manera literal en el vigente Codigo de los Nifios y Adolescentes

aprobado por Ley N° 27337.

19 . Tanto por la normativa internacional como la nacional (constitucional
como infraconstitucional) resulta evidente que la vida es protegida desde la
concepcion; si do ésta, por lo menos desde la perspectiva del Derecho
aplicable a nuestro pais, una cuestion ya determinada, y sobre la cual no

tendria utilidad hacer en este momento disquisiciones mayores.

20 . Aun asi, y he ahi una de las claves de la controversia, del conjunto de
normas anotadas, que por cierto no agotan a todas las que en nuestro
ordenamiento hacen referencia a la vida y su proteccion juridica desde la
concepcién, se aprecia que ninguna de ellas explica o define en qué

momento del proceso vital se produce la concepcidn. Sin embargo, debe
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remarcarse que si existe una norma, actualmente vigente, que de alguna
manera compromete su posicion respecto al momento desde el cual se debe
brindar atencién y proteccion al ser humano, fijandolo en este caso a partir

de la fecundacion.

21 . Se trata del documento denominado "La Salud Integral; Compromiso de
Todos - Modelo de Atencion Integral de Salud”, aprobado por Resolucion
Ministerial N° 729- 2009-SA/DM de 20 de junio de 2003, como "marco
conceptual referencial que establece las acciones y estrategias para
garantizar la satisfaccion de las necesidades de salud de las personas, la
familia y la comunidad”(resaltado nuestro). En este documento, cuyo
cumplimiento e implementacion corresponde tanto a la Direccion General
de Salud de las Personas como a las Direcciones Regionales y Sub
Regionales de Salud, se dispone entre otros aspectos, la implementacion de
programas de Atencion Integral, y para ello, el punto 1.1 "Grupos Objetivo
para los Programas de Atencion Integral™ prevé que "Cada Programa de
Atencion Integral de Salud por Etapa de la Vida, contiene un grupo objetivo
diferenciado por cada etapa de vida los cuales se constituyen de la siguiente
manera: *Programa de Atencién Integral de Salud del Nifio, que
comprende desde la fecundacion hasta los 9 afios ... ™ (resaltado y
subrayado nuestro). La misma disposicion sefiala la necesidad de que cada
programa a fin de optimizar la atencion se divida su grupos por etapas de la
vida; y, en lo que corresponde a los nifios, establece como primero de ellos
al de "Nifio por nacer: desde la fecundacién hasta antes del nacimiento™

(resaltado y subrayado nuestro). En el anexo 2 del mismo documento se
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4.3.

establecen los "Cuidados Esenciales para los programas de Atencién
integral de salud por Etapas de la Vida", el cual en el punto denominado
"Atenciones Individuales Especificas del Nifio. Estimulacion Prenatal y
temprana" prevé lo siguiente "Atencion periédica durante la gestacion, a fin
de estimular el desarrollo psicoactivo del nifio. Conjunto de procesos y
acciones que potencian y promueven desarrollo fisico, mental, sensorial y
social del ser humano desde la fecundacion hasta el nacimiento .. . "

(resaltado y subrayado nuestro).

El concebido para la doctrina juridica

22 . Es importante, en primera instancia, indagar como ha sido entendido el
término concepcion en el mundo juridico a través de los diccionarios
juridicos; por lo que se recurrird a uno historico de nuestro pais y a dos de
los mas usados en el mundo hispano: los diccionarios de GARCIA
CALDERON, CABANELLAS Y OMEBA, respectivamente. Es asi que

estas fuentes definen el término concepcion de la siguiente manera:

(i) "Unidn de los materiales suministrados por ambos sexos en el acto
procreativo, para la formacion de un nuevo ser”, y se remite, entre
otros al término prefiez [GARCIA CALDERON, Francisco.
Diccionario de la Legislacion Peruana, tomo 1. Lima: Grijley,
edicion en facsimil de la segunda edicion, 2003, p. 501]. En cuanto a
esta Ultima palabra, indica: "Se llama prefiez o prefiado el estado de

una mujer que ha concebido un hijo ... " [Op. cit. Tomo 11, p. 1571].
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(i)

(iii)

"El acto de la fecundacion y comienzo del proceso vital". Se agrega
que fisiolégicamente "La concepcidn se efectla en el momento en el
cual la cabeza del espermatozoide penetra en el Ovulo. La
concepcion no es inmediata a la copula carnal; pues a veces puede
transcurrir algin tiempo desde ésta al instante en que el
espermatozoide, o elemento masculino, fecunda el évulo o elemento
femenino". En cuanto al aspecto estrictamente juridico sefiala que
"Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de
las personas ... " [CABANELLAS, G. Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, Tomo Il. Buenos Aires: Heliasta, 16° edicion, 1981,

p. 253].

"Del latin (concepto-0nis). Accion y efecto de concebir.
Biologicamente es el momento de fecundacion del dvulo, que
determina en el orden juridico, el comienzo de la existencia de la
persona” [Enciclopedia Juridica Omeba, Ed. Bibliogréfica

Argentina, sine data, T ITI, p. 578].

23 . Dentro del campo juridico, como se encuentra glosado supra, si bien se

reconoce reiteradamente al concebido como sujeto de derechos, la

normativa no define ese estado, salvo un caso en el que, como se ha

sefialado, expresamente se inclina a considerar a la vida como un proceso

que se inicia con la fecundacion. Dentro de esa de controversia anotada, es

posible identificar:
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Un importante grupo de juristas que se han pronunciado a favor de
ubicar la concepcion en la etapa de la fecundacién y especificamente a
partir de la fusién de los pronucleos y la formacién de la nueva célula
distinta a la que le dieron origen. Entre ellos se encuentran, sélo para
citar a los peruanos, MARCIAL RUBIO CORREA, CARLOS
FERNANDEZ SESSAREGO y ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI,
reconocidos juristas y especialistas en derecho constitucional, derecho
civil y derecho genético, respectivamente. Esta posicion considera que
toda la informacion constitutiva del nuevo ser ya esta contenida en esa
primera y unica célula; ella contiene el codigo de la vida que
igualmente se encuentra en cualquier ser humano nacido. Todo lo que le
ha de permitir evolucionar, toda la informacion necesaria y a la vez
suficiente que define las caracteristicas de un nuevo ser humano, Unica
e irrepetible, surge de la union de los 23 cromosomas femeninos con los
23 masculinos. Es un ser humano en una etapa inicial y en proceso de
desarrollo, pero ello no debe implicar que se le condicione o niegue la
titularidad de los derechos que surgen de su propia naturaleza, menos
aun el de la vida, que es el presupuesto para el goce de todos los demas.
De otro lado, condicionar los derechos dependiendo de la edad o de la
etapa de desarrollo implicaria una vulneracién del principio derecho de
igualdad, reconocido tanto por nuestra constitucion como por todos los

tratados internacionales de derechos humanos.

Por su parte, se encuentran aquellos que consideran la anidacion del

ovulo fecundado en el Utero materno como el inicio de la vida humana,
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4.4.

la gestacion y por ende el embarazo de la mujer. Entre ellos se
encuentran LUIS BRAMONT ARIAS, LUIS BRAMONT-ARIAS
TORRES, RAUL PENA CABRERA, LUIS Roy FREIRE, FELIPE
VILLAVICENCIO TERREROS y JOSE HURTADO POZO, todos
juristas reconocidos en el ambito penal, siguiendo asi la corriente

mayoritaria en este campo del Derecho.

24. Corresponde a la ciencia describir y explicar el proceso de reproduccion
humana y cada una de las etapas del iter vital del ser humano; y, sobre esa
base, apoyandose en lo que la ciencia medica sefiala, corresponderia al
mundo juridico resolver las controversias que se le presenten, Como la
ciencia médica se encuentra dividida, y no puede arribar a una respuesta
definitiva, el mundo juridico también se encuentra dividido. Es por ello que,
para la solucion del ente caso, adquieren singular relevancia algunos
principios de interpretacion de los derechos fundamentales, como el pro

homine y el favor débilis.

Aplicacion de los principios de interpretacion constitucional: La

posicion del Tribunal Constitucional respecto a la concepcién

4.4.1. Principios de interpretacion de la Constitucion y los derechos

fundamentales.

Si se hace referencia a los derechos fundamentales, evidentemente que
al mismo tiempo se hace mencion también a la parte dogmatica de la
Constitucion que a su vez los reconoce y garantiza; tanto a partir de su

condicion de derechos subjetivos, por la que no solo se protege a sus
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titulares de las injerencias injustificadas y arbitrarias de cualquiera (sea el
Estado o un tercero), facultdndolos también para exigir del estado
determinadas prestaciones concretas; como a partir de su naturaleza de
derecho objetivo, es decir como elementos que legitiman y constituyen todo
el ordenamiento juridico, toda vez que "comportan valores materiales o
instituciones sobre los cuales se estructura (o debe estructurarse) la sociedad
democratica y el Estado Constitucional® TC N.O 3330-2004-PA,

fundamento 9].

26. De alli que, para el presente caso, tan controvertido y con posiciones
encontradas tanto en la ciencia médica como en la juridica, resulta necesario
acudir al criterio de interpretacion constitucional denominado por la
doctrina como "interpretacion institucional”, y que ya ha sido utilizado y

definido en la jurisprudencia de este Colegiado™.

INTERPRETACION

El Tribunal Constitucional, haciendo referencia normas superiores e
inferiores existentes sobre el concebido en nuestro pais, le da una

interpretacion integral.

Le reconoce derechos, determina aproximativamente desde cuando

estamos hablando de concebido.

Y como es légico, luego de esa determinacion, surge algunas reglas a tener

en cuenta cuando se trata de concebidos.
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ii) Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica®

185. Por otra parte, respecto a la controversia de cuando empieza la
vida humana, la Corte considera que se trata de una cuestion valorada de
diversas formas desde una perspectiva biol6gica, médica, ética, moral,
filoséfica y religiosa, y coincide con tribunales internacionales y
nacionales®, en el sentido que no existe una definicion consensuada sobre el

inicio de la vida'. Sin embargo, para la Corte es claro que hay concepciones

8 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, emitida el 28 de noviembre del
2012, en el caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica

% Respecto a decisiones de tribunales constitucionales: Corte Suprema de los Estados Unidos, Caso
Roe Vs. Wade, 410 U.S. 115, 157 (1973) (“No necesitamos resolver la dificil cuestion de cuando
comienza la vida. Si los que estan formados en sus respectivas disciplinas de la medicina, filosofia
y teologia no logran llegar a consenso alguno, la judicatura [...] no esta en situacion de especular
una respuesta”). Tribunal Supremo de Justicia del Reino Unido, Caso Smeaton Vs. The Secretary
of State for Health, [2002] EWHC 610 (Admin), Voto del juez Munby, parr. 54 y 60 (“No es parte
de mi funcidn, tal como lo concibo, determinar el momento en que comienza la vida [...]. Asi, atin
la biologia y la medicina no pueden decirnos el momento preciso en que “la vida” realmente
empiece”). Corte Suprema de Justicia de Irlanda, Caso Roche Vs. Roche & Ors, Sentencia de 15
de diciembre de 2009, [2009] IESC 82, Voto del juez Murray C.J (“En mi opinién, no debe ser un
tribunal de leyes, confrontado con las opiniones mas divergentes, aunque las mas eruditas
disponible en las citadas disciplinas, pronunciarse sobre la verdad del momento preciso cuando
comienza la vida humana); Voto del juez Denham J, parr. 46 (Esto no es el arena adecuada para
tratar de definir “la vida”, “el comienzo de la vida”, “el momento que el alma entra en el feto",
“vida en potencia”, “la singular vida humana”, cuando comienza la vida, u otros imponderables
relacionados con el concepto de la vida. Esto no es el foro apropiado para decidir principios de la
ciencia, la teologia o la ética. Esto es un tribunal de leyes a que se ha sido solicitado interpretar la
Constitucion y tomar una decisién juridica acerca de la interpretacion de un articulo de la
Constitucion.). Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-355 de 2006 (Considera esta
Corporacion que determinar el momento exacto a partir del cual se inicia la vida humana es un
problema al cual se han dado varias respuestas, no solo desde distintas perspectivas como la
genética, la médica, la religiosa, o la moral, entre otras, sino también en virtud de los diversos
criterios expuestos por cada uno de los respectivos especialistas, y cuya evaluacion no le
corresponde a la Corte Constitucional en esta decision). TEDH, Caso Vo. Vs. Francia, (No.
53924/00), GC, Sentencia de 8 de julio de 2004, parr. 84.

10 Maureen L. Condic; ‘Preimplantation Stages of Human Development: The Biological and
Moral Status of Early Embryos’ (expediente de anexos a la contestacion de la demanda, tomo 111,
folios 6580 a6594). En particular, se indicé que “[hJoy dia hay poco consenso entre cientificos,
filosofos, eticistas y tedlogos acerca del momento en que comienza la vida humana. Mientras que
muchos afirman que la vida comienza en “el momento de la concepcion”, no se ha definido
rigorosamente precisamente cuando ocurre este momento. De hecho, los érganos legislativos de
diferentes paises han definido el “momento” de concepcion de manera muy diferente. Por ejemplo,
el Canadé define el embrion humano como “un organismo humano durante los primeros 56 dias de
su desarrollo luego de la fecundacion o la creacion, que es muy similar a la definicién propuesta en
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que ven en los dvulos fecundados una vida humana plena. Algunos de estos
planteamientos pueden ser asociados a concepciones que les confieren
ciertos atributos metafisicos a los embriones. Estas concepciones no pueden
justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura cientifica al
momento de interpretar el alcance del derecho a la vida consagrado en la
Convencion Americana, pues ello implicaria imponer un tipo de creencias

especificas a otras personas que no las comparten.

186. No obstante lo anterior, la Corte considera que es procedente definir,
de acuerdo con la Convencion Americana, cémo debe interpretarse el
término “concepcion”. Al respecto, la Corte resalta que la prueba cientifica
concuerda en diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el
desarrollo embrionario: la fecundacion y la implantacion. ElI Tribunal
observa que sélo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que
permite entender que existe la concepcion. Teniendo en cuenta la prueba
cientifica presentada por las partes en el presente caso, el Tribunal
constata que, si bien al ser fecundado el 6vulo se da paso a una célula
diferente y con la informacion genética suficiente para el posible desarrollo
de un “ser humano”, lo cierto es que si dicho embrion no se implanta en el
cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si un embrién

nunca lograra implantarse en el Gtero, no podria desarrollarse pues no

los Estados Unidos de Ameérica. Recientes declaraciones de parte de bioeticistas, politicos y
cientificos han sugerido que la vida humana comienza ain mas tarde, a la etapa de las ocho células
(aproximadamente 3 dias después de la fecundacién) (por ejemplo, Peters 2006); cuando el
embridn se implanta en el Gtero (5-6 dias después de la fecundacion; Agar (2007), Hatch (2002), o
al momento de la formacion del estria primitiva (2 semanas después de la fecundacion).

65



recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en un ambiente adecuado para

su desarrollo (supra parr. 180).”

“189. Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal entiende el término
“concepcion” desde el momento en que ocurre la implantacion, razon por
la cual considera que antes de este evento no procede aplicar el articulo 4
de la Convencion Americana. Asimismo, la expresion "en general™ permite
inferir excepciones a una regla, pero la interpretacion segun el sentido

corriente no permite precisar el alcance de dichas excepciones ”.

INTERPRETACION
La CIDH, tan igual como nuestro Tribunal Constitucional, hace
referencia a las etapas por las que pasa el concebido. Desde cuando tiene esa

proteccion especial.

Esta es una manifestacion, de que los Estados siempre han estado

preocupados por la defensa de los concebidos.
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V. DISCUSION

Sobre los derechos humanos del concebido

El ser humano desde la dptica dogmatica juridica, es una categoria que
involucra dos subcategorias: El sujeto del derecho concebido y al sujeto de

derecho persona natural.

Es decir, no solo es el nacido, sino también el concebido, Hasta aqui no

hay muchos conflictos, pues hay consenso, incluso a nivel normativo.

El asunto conflictivo se inicia cuando se pretende que tenga todos los

derechos el recién concebido, sin limitacion alguna.

Para algunos, solo pueden tener derechos patrimoniales, ademas
siempre que nazca vivo, mas no asi otros derechos, por ejemplo extra

patrimoniales.

Pero hay una pregunta adicional ¢Cual es la limitacion para sostener la

postura precedente? La respuesta es que aln no nace Vivo.

¢Pero el hecho gue aun no nazca, no significa que no tenga vida y, por
ende necesidades, precisamente para mantener esa vida?. Mi criterio, es que
requiere mas derechos patrimoniales y extrapatrimoniales, sin limitacion

alguna, precisamente por reconocer como ser vivo al concebido.

Por otro lado, seguramente el goce de esos derechos, el concebido no lo
hara en forma directa. Pero eso es la razon suficiente, para sostener que no

tiene mayores derechos que solo las patrimoniales.
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b)

Sobre si solo es sujeto de derecho el nacido o, también puede serlo el

concebido

Si la concepcidn de sujeto de derecho es aquel que existe, entonces sera

sujeto de derecho también el concebido, pues existe en la realidad objetiva.

Pero el concebido no es parte de la madre que lo contiene o cobija en su
vientre; sino es un ser independiente. Razén que abona a favor de su
consideracion como ser humano en formacion. Pero hay algo mas
importante o trascendente: Tiene vida propia, personalidad y formacion

particular.

Como dice el maestro Sessarego (Carpio, 2018)*“( )... Para el hombre
de derecho para el jurista propiamente interesado en tutelar la vida humana
y todas sus expresiones, no existe actualmente duda sobre el hecho
bioldgico de que el concebido es un ser genéticamente independiente tanto
del padre como de la madre que lo gesta. EI embarazo o gestacion no
supone una identidad ontologica entre la madre e hijo, una asimilacion o
fusion de dos seres en un solo ser (...).La pregunta por el ser concebido no

encuentra otra respuesta que aquella que lo considera como “ser humano”

(..).

Si tiene vida propia y, es considerado “ser humano”, entonces es sujeto

de derechos. No hay argumento para negar tal situacion.
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Y si es sujeto de derecho, por tanto, un derecho elemental es el derecho
a la vida, a la salud del “ser humano”, por ende, le corresponde al

concebido, no solo derechos patrimoniales, sino también extrapatrimoniales.

El Tribunal Constitucional! ha sefialado con mucha razon lo siguiente:

“27. La salud es derecho fundamental por su relacion inseparable con el
derecho a la vida; y la vinculacion entre ambos es irresoluble, ya que la
presencia de una enfermedad o patologia puede conducimos a la muerte o,
en todo caso, desmejorar la calidad de la vida. Entonces, es evidente la
necesidad de efectuar las acciones para instrumentalizar las medidas
dirigidas a cuidar la vida, lo que supone el tratamiento destinado a atacarlas
manifestaciones de cualquier enfermedad para impedir su desarrollo o
proliferar sus efectos, tratando, en lo posible, de facilitar al enfermo los
medios que le permitan desenvolver su propia personalidad dentro de su

medio social.

El derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano
de mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como mental, y
de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad
organica y funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una accion de
conservacion y otra de restablecimiento; acciones que el Estado debe
efectuar tratando de que todas las personas, cada dia, tengan una mejor
calidad de vida. Ello comporta una inversion en la modernizacién y

fortalecimiento de todas las instituciones encargadas de la prestacion del

11 Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente N° 2016-2004-AA/TC LIMA JOSE LUIS
CORREA CONDORI, fundamento juridico 27 y 29.

69



servicio de salud, asi como la puesta en marcha de politicas, planes y

programas en ese sentido.

29.- La salud puede ser entendida como el funcionamiento armonico del
organismo, tanto en el aspecto fisico como psicoldgico del ser humano. Es
evidente que, como tal, constituye una condicién indispensable para el
desarrollo y un medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y

colectivo.

Asi, la salud supone el goce del normal desarrollo funcional de nuestro
organismo; en tal sentido, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha
precisado que dicho concepto no se limita a la ausencia de enfermedad, sino

al reconocimiento de una condicion fisica mental saludable.

El articulo 7° de la Constitucion, cuando hace referencia al derecho a la
proteccion de la salud, reconoce el derecho de la persona de alcanzar y
preservar un estado de plenitud fisica y psiquica. Por ende, tiene el derecho
de que se le asignen medidas sanitarias y sociales relativas a la
alimentacion, vestido, vivienda y asistencia médica, correspondiente al nivel

que lo permiten los recursos publicos y la solidaridad de la comunidad.

La salud de una persona debe ser abordada en tres perspectivas, a saber:
del individuo en particular, dentro de su contexto familiar y en un contexto

comunitario”.
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Aqui es donde tiene su justificacion abogar por la salud del concebido.
Es verdad que el Estado, tiene programas para coadyuvar en la salud del
concebido en el contexto familiar y comunitario; pero no tiene programas
especiales, individuales para concebidos. Por ejemplo, el SIS requiere
partida de nacimiento. El concebido no lo tiene, por ende, no le corresponde
este seguro integral de salud. Entonces también, se justifica la atencion con
los alimentos a los concebidos, que a su vez también engloba el apoyo a la

salud.

Por otro lado, nuestra realidad conflictiva ain méas dramética. En
muchos sectores del pais, no se recibe el apoyo de salud comunitaria y
familiar. El Estado no llega a todos por igual. Si esa es la realidad, entonces,
con mayor razon se justifica la necesidad de reconocer el derecho a los

alimentos a los concebidos.

c) Sobre el derecho a los alimentos del concebido

Como podemos advertir el derecho de la madre a ser asistida durante el
embarazo esta respaldado por un consenso virtualmente universal. Con
similar intensidad aparece consagrado con grandes rasgos también el

derecho del concebido a recibir lo necesario para su subsistencia.

Surge ahora una cuestion que cabe dilucidar para que el derecho
consagrado no quede desvirtuado en su operatividad. ;Como asegura el

Estado esta asistencia? ;Sobre quién recae la obligacion de prestarla?

Por nuestra parte tenemos la conviccion de que, como en todos los

terrenos donde el Estado ejerce actividad, la misma debe ser subsidiaria de
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la que llevan a cabo quienes se encuentren en primer término obligados a
prestarla conforme dispone la propia norma, interpretando elementales

principios de ética y solidaridad social.

Si el derecho que compete al nifio de recibir alimentos de sus padres
deriva del deber de mantenimiento o de crianza, debe comenzar desde el
instante en que éste se manifiesta: la concepcion. El proceso de gestacion de
un ser humano acarrea necesidades vitales que, dado el mecanismo
procreativo, pasan necesariamente en principio por la persona de la madre.
Es esta quien deberd procurarse el propio sustento para que el hijo en
gestacion lo aproveche y se nutra a su turno. Debera cuidar su salud, para
que no se resienta la de quien lleva en su seno. Debera asegurar las
condiciones minimas del entorno ecoldgico para que el nasciturus no sea

afectado por elementales carencias, ni por agresiones actuales o potenciales.

Si son claras las obligaciones (naturales y de sobrevivencia, asi como
legales) que tiene la madre, porque tienen directa atingencia con su
condicion de portadora de la vida del sujeto que alberga en su seno, no
menos lo son las del progenitor del por nacer, es decir, del padre. Este debe
prestar todos los medios a su alcance para que la gestante pueda culminar su
invalorable y privilegiada mision y, como es logico traer a este mundo al

nuevo ser que concebido por ellos.

No pueden de ninguna manera uno y otro claudicar en los apoyos
requeridos para ese desarrollo pleno. No hay justificacion legal o moral que

sea racional y suficiente, para eludirla. Es su elemental responsabilidad que
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todas las necesidades emergentes del proceso procreativo sean cubiertas con

suficiencia.

El nacimiento implica s6lo una contingencia mas en el proceso de
crianza del hijo procreado, cuya principal caracteristica es la separacion
fisica de la madre y consecuentemente la directa aplicacion de los medios de
subsistencia y desarrollo necesarios a la misma y propia persona del

vastago.

Cabe recordar que la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su
articulo 3, reiterado en los articulos 18, inciso 1 y 21, consagra el principio
del interés superior del nifio, en tanto que el articulo 18 responsabiliza a
ambos padres por su crianza y desarrollo, y compromete la asistencia del
Estado para el desempefio de las funciones de aquellos resaltando que la

preocupacion fundamental de los Estado sera el interés superior del nifio.

El articulo 27 de la misma Convencidn, procura asegurar a todo nifio un
nivel de vida adecuado para su desarrollo, responsabilizando para su
concrecion a los padres y al Estado para que aquella responsabilidad pueda
ser asumida, si es necesario mediante el aseguramiento del pago de la

pensién alimenticia.

Si bien la Convencion exactamente no hace mencion al concebido, pero
tampoco niega la existencia y necesidades, por lo tanto, existen razones

plausibles, objetivos para atender con los alimentos a los concebidos.
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d) Sobre el alcance legal de proteccidn al concebido

Todas normas revisadas, sin excepcion alguna reconocen y protegen al

concebido.

Dice la Constitucidén que el concebido “es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece”. En aplicacion de este precepto, podemos decir, con
Fernandez Segado (Carpio, 2018), que es légico que se deba tener al
concebido “por titular del derecho a su propia vida, a una vida que en cuanto
ser humano que es tiene como propia y diferente de la de su madre. Como se
ha puesto de relieve, ;como le va a tener o considerar la ley respecto al
favor mas nuclear para ¢l como es permitirle nacer?”. Para este autor, existe
un ser humano “desde el momento de la fecundacion” , “una vida
existencialmente diferente a la de la madre [...], [por lo que] no pueden
establecerse distingos entre el nacido y el no nacido, por lo menos en lo que

a la titularidad del derecho a la vida se refiere”.

Si bien el concebido o nasciturus se encuentra en una especialisima
relacion de dependencia respecto de la madre, ello no puede negar su
titularidad del derecho a la vida. Como dice Hervada, “es legitimo
preguntarse, ¢donde hay un individuo humano? La respuesta, si se atiende a
la verdad cientifica, es bien clara: alli donde hay un nuevo ser vivo, que, si
bien estd en la madre, ya no es la madre. (...) Vida independiente no
significa que no necesite de otros seres para vivir, sino que reune dos
condiciones: primera, que se trata de un ser distinto de aquel del que acaso
dependa, se trata de un ser individualizado; segunda, que el principio de

vida es propio y no recibido de otros. (...) Vida independiente significa la
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independencia del principio vital, que cada ser tiene en si su propio

principio de vida” (Diaz, 2019).

Pero la proteccion del derecho a la vida del concebido, solo es
formal. Es decir, se le protege de cualquier agresion que ponga en peligro su
normal desarrollo. Pero no reconoce que también el derecho a la vida, tiene
una dimension sustancial o material, que protege no solo la existencia, sino
una existencia digna. Es decir, el amparo del concebido, no solo para que
vida; sino que esta vida que ya tiene, sea estrechamente ligada a la dignidad

humana.

e) Sobre la tutela legal del concebido sobre el derecho alimentario

¢Llegado hasta aqui, podemos afirmar que legalmente se puede y debe
tutelar el derecho alimentario de los concebidos? La respuesta es afirmativa.

Entre otros, por las siguientes consideraciones:

» Porque asi lo obliga la dimension material o sustancial del derecho a la
vida, que via interpretacion lo ha desarrollado el Tribunal

Constitucional y la doctrina nacional e internacional.

» Porque el concebido es ser humano. Si bien ain depende de la madre,

ello no le quita o enerva el derecho que tiene.

> Porque el derecho a los alimentos, no solo es la trasmision de alimentos
que le puede atender la madre, de manera natural; sino también el

apoyo en el cuidado de otros derechos, como a la vida y a la salud.

» Porque el concebido tiene derecho a la vida y a la salud. Es verdad que

el Estado atiende de modo general, a través de sus programas, la salud
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familiar y comunitaria, Pero la salud individual del concebido, no es

atendida.

f) La representacion materna como fuente de legitimacién activa del

concebido para exigir los alimentos.

Si hay razones suficientes para amparar el derecho a los alimentos de
los concebidos, entonces, existe una pregunta crucial ;Como se podria

viabilizar una reclamacién de esta indole?

La persona que tendria titularidad para reclamar el derecho alimentario
del concebido, seria la madre. Esta tiene todo el derecho directo, elemental y
hasta natural para ello. Aunque no tenga hoy el amparo legal, pero
moralmente esta obligado a reclamarle al progenitor el alimento para el

concebido.

Esta funcion en la practica lo hace, aunque como no tiene amparo legal,

no tenga los resultados esperados.

Pero podria presentarse ciertas circunstancias especiales, donde la
madre de manera directa y personal, no podria activar la reclamacion de los
alimentos, a favor del concebido: Por ejemplo, el estado vegetativo de la
madre; alguna enfermedad sobrevenida al embarazo, alguna anomalia
psiquica que sufriria la madre gestante, entre otras posibilidades ciertas y, a

veces inevitables.

De presentarse estas circunstancias especiales, el derecho debe

viabilizar activar el derecho alimentario, cualquier familiar directo e la
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madre gestante. En este caso, se aplicaria el principio tuitivo del derecho
alimentario. Los formalismos o, el vacio normativo, no puede dejar al

desamparo a los concebidos.

Aqui debe tener un criterio informador y obligatorio, el principio del
interés superior del nifio. Si bien el concebido aun no es nifio, pero la
Convencién del Nifio no la prohibe o limita, el uso de este principio en la

interpretacion a realizar a favor de los concebidos.

Nuestro Tribunal Constitucionall2, ha sefialado con mucha claridad, la
importancia, alcances y uso del principio del interes superior del nifio, bajo

los siguientes criterios:

“12.  En esta linea, el Tribunal ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse acerca del interés superior del nifio en la sentencia recaida en

el Expediente N.° 06165-2005-HC/TC (Fundamento 14), en la que preciso

la responsabilidad de la salvaguardia del principio del interés superior de

los nifios y adolescentes, y su percepcion al sefialar:

“La tutela que ha sido prevista en la Norma Fundamental es

permanente, pero como se ha ido estableciendo, la responsabilidad no

solo es del Estado, pese a que siempre los reclamos son dirigidos a éste,

sino de la comunidad toda.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente N° EXP. N.° 02079-2009-PHC/TC
LIMAL.J.T.A. e LM.T.A, fundamento juridico 12y 13.
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Entonces, por mas que se reconozca una proteccion superlativa a los

nifios y adolescentes (...), ello no es Obice para que este Colegiado

acepte vy apoye cualquier tipo de actividad que se realice para con ellos”

(énfasis agregado).

13. En consecuencia, el deber especial de proteccion sobre los
Derechos del Nifio vincula no sélo a las entidades estatales y publicas sino

también a las entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de

que en cualquier medida que adopten o acto que los comprometa velen por
el interés superior del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier otro interes.
Por tanto, constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del
nifio y la preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier
situacion en la que colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifio,
indudablemente, este debe ser preferido antes que cualquier otro interés. Y
es que la nifiez constituye un grupo de personas de interés y de proteccion
prioritaria del Estado y de toda la comunidad, por lo que las politicas

estatales le deben dispensar una atencion preferente.

En consecuencia, en la eventualidad de un conflicto frente al presunto
interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de este Ultimo; y es que
parte de su esencia radica en la necesidad de defensa de los derechos de
quien no puede ejercerlos a plenitud por si mismo y de quien, por la etapa
de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer resistencia o responder
ante un agravio a sus derechos. Es en este sentido que el analisis de una
controversia constitucional de los derechos del nifio debe realizarse a la luz

del interés superior del nifio y del adolescente, principio investido de fuerza

normativa que en el presente caso debe ser concebido como vértice de
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interpretacion de los derechos (de las menores favorecidas) materia de la

controversia constitucional que nos ocupa”.

h) Sobre los requisitos para demandar los alimentos para el concebido

Ahora viene otro problema ¢cémo acreditar la necesidad alimentaria del

concebido, para luego reclamarla ante la autoridad competente?

Lo primero que debe probarse, es el estado de gestacién de la madre. Es
decir, el concebido tiene que existir. Sin este requisito esencial, no hay

posibilidad de reclamar ningun derecho del concebido.

Por otro lado, es indispensable acreditar la vinculacion del obligado
progenitor, con el concebido. Es verdad, que no sera posible por la urgencia
de la atencion y necesidades del concebido, realizar pruebas cientificas
como el ADN entre concebido y progenitor, para probar dicha vinculacion;
sino por el contrario, seria suficiente presentar algin indicio concurrente de
la relacién entre la madre del concebido y el supuesto progenitor. La
libertad probatoria y el principio tuitivo del derecho alimentario, juegan y

deben jugar un rol esencial.

Los errores que pudieran cometerse en este proceso, por ejemplo,
cuando después se acredite que el progenitor obligado, no fue padre del
entonces concebido, pueden subsanarse por otros medios menos lesivos,
incluso pueden repararse los errores. Pero la vida, la salud y la subsistencia
del concebido, son derechos esenciales, por ende la flexibilidad probatoria,

debe ser la regla.
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VI. CONCLUSIONES

Los concebidos tienen una proteccion muy general en los sistemas juridicos
de Latinoamérica. Esa misma linea sigue en nuestro pais. Es decir, sefialan
que sus derechos se restringen a condicion de que nazca vivo. La
consecuencia logica de esa proteccion general, es que los concebidos no
tiene efectivamente el derecho a los alimentos. Es decir, se encuentran en

desamparo.

Existen razones sociales y juridicas, para poder sustentar la necesidad de
habilitar o, mejor, reconocer el derecho a la pension de alimentos de los
concebidos. Con esa propuesta, no se restringe derechos de nade; no se
invade los derechos de terceros, menos el derecho que tiene el padre frente a
su hijo concebido. Si no, por el contrario, se reconoce el derecho
fundamental del concebido a los alimentos. En el derecho comparado, se
tiene igual tratamiento que el sistema peruano, respecto al derecho a los
alimentos de los concebidos. Es decir, se reconoce el derecho a condicion de
que nazca vivo. Esta postura, es antigua y, tiene una tradicién y explicacion,
también antigua. El derecho a los alimentos a favor de los concebidos, se

fundamenta en el derecho fundamental a la vida y la salud que tienen éstos.

Para acreditar en el proceso por alimentos del concebido, no hay medio
probatorio privilegiado. Todos los medios de prueba son necesarios e igual
de convincentes, aunque la prueba del embarazo y la vinculacién con el
obligado a pasar los alimentos, serian indispensables, para no actuar con

arbitrariedad; sino con certeza.
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VIl. RECOMENDACIONES

Se presente un proyecto de ley para modificar el Codigo Civil, donde se
reconozca de manera expresa e indubitable el derecho a la pension de

alimentos de los concebidos.

Esta propuesta, debe ser el siguiente:

a) Lanorma actual:
Articulo 1°- La persona humana es sujeto de derecho desde su
nacimiento.

La vida humana comienza con la concepcion.

El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La
atribucion de derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca
vivo.
b) Propuesta de modificacion normativa.
“Articulo 1°.- La persona humana es sujeto de derecho desde su

concepcion.

El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La

atribucion de derechos patrimoniales estd condicionada a que nazca vivo™.
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VI. ANEXO: MATRIZ DE CONSISTENCIA
TITULO: EL DERECHO A LA PENSION DE ALIMENTOS DE LOS CONCEBIDOS EN EL PERU

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS MARCO TEORICO ASPECTOS METODOLOGICO
Problema general: Objetivo general Hipotesis general e El concebido ¢sujeto de | TIPO DE INVESTIGACION: Dogmaética
¢Cuéles son los Determinar cuales son 1os | Los concebidos desde el momento de su reconocimiento derecho? TIPO DE DISENO: No Experimental
fundamentos  socio- | fundamentos s0cio- | como tal, tienen derecho a los alimentos y demas derechos | ® Reconocimiento legal y | DISENO GENERAL: Transversal

juridicos para justificar

y atender el derecho a

los alimentos de los

concebido en el Per(?

Problemas especificos:

c) ¢Cual (es) serian los
medios  probatorios
para acreditar en el
proceso el derecho a
los alimentos del
concebido?

d) ;Como se ha
afrontado el derecho
de alimentos de los
concebidos en el
derecho comparado?

juridicos para justificar el
derecho a los alimentos
de los concebidos en el
Peru

Objetivos especificos

e Analizar y explicar
cémo se esta
afrontando el derecho
de alimentos de los
concebidos en el
derecho comparado.

e Proponer los medios
probatorios para
acreditar en el
proceso de alimentos
el derecho a los
alimentos del
concebido

inherentes a todo ser humano; por constituir un derecho
fundamental; es mas, tiene pleno reconocimiento en la
Constitucién Politica del Estado, los tratados sobre derechos
humanos y del nifio donde el Per( es parte y las normas
internas que se refieren a ella.

Hipotesis especificas
- El medio probatorio para acreditar en el proceso el derecho
a los alimentos del concebido, puede ser el documento
emitido por un centro hospitalario u otro similar que
certifique el embarazo de la madre y, en caso de que el padre
del concebido pueda negar esta obligacién, existe la prueba
de ADN que pueda dilucidar esta postura.
-En el derecho comparado se tiene diferentes concepciones
sobre los alimentos de los concebidos; sin embargo, existe
prescripciones normativas, que han sido elaboradas a partir
del reconocimiento del derecho de los concebidos

VARIABLES
Variable Independiente

X: El concebido.
Indicadores
=  Doctrina.
= Cddigo del Nifio y el Adolescente.
= Jurisprudencia
Variable Dependiente
Y: Los alimentos del concebido

constitucional del
concebido.

e ;Derecho a la pensién
de alimentos del
concebido?

e Concebido

e Derecho

e Derechos
fundamentales

DISENO ESPECIFICO: Explicativa

UNIDAD DE ANALISIS:

Estard serd Documental conformada por la

Doctrina, Normatividad y jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION,

PROCESAMIENTO Y ANALISIS

= |dentificacion del lugar donde se busco la
informacion.

= |dentificacion y registro de las fuentes de
informacion.

= Recojo de informacion en funcion a los
objetivos y variables.

= Anaélisis y evaluacion de la informacion.

= Sistematizacion de la informacion

Para el analisis de la informacion se empleara

la técnica de andlisis cualitativo: Triangulacion

de teorias.

INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION DE

LA INFORMACION

Recojo de informacion: Técnica documental

Instrumentos: Fichas y la técnica de andlisis de

contenido cuyo instrumento es la ficha de

anélisis de contenido.

ANALISIS DE LA INFORMACION

Para el analisis de la informacion se empled la

técnica cualitativa y la triangulacion de teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:

Método de la argumentacién juridica.
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