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la opinicn mantenida en este estudio.—IV. La doctrina de la Direccion General de los
Registros y del Notariado.—V. Las opiniones de la doctrina cientifica.—VI. Observa-
ciones finales.—VII. Conclusicn.

1. Introducciéon

Es controvertida en la doctrina la cuestién que es objeto del presente estudio, y
que puede ser enunciada concisamente asi: la nacionalidad espafiola (puede ser ad-
quirida cuando alguno de los progenitores es espafiol en el momento de la concepcién
del hijo aunque el progenitor espafiol haya perdido su nacionalidad en el momento del
nacimiento? Mds precisamente, Pefia Bernaldo de Quirds plantea la cuestién en estos
términos: «si puede aplicarse la doctrina del articulo 29 del Cédigo Civil y entender
que para que el sujeto nazca con nacionalidad espafiola basta que el padre o la madre
haya sido espaiiol en el momento de la concepcién o en cualquier momento interme-
dio entre la concepcién y el nacimiento, sin que importe ya si antes de que el parto se
produzca ese progenitor cambia de nacionalidad o, si después del cambio muere» .

La cuestion adquiere nueva actualidad con la reciente Resolucién (2.%) de la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado de 7 de septiembre de 2001, en la
que, por aplicacién del articulo 29 del Cédigo Civil, se considera espaiiol al nacido en
Argentina en 1929 de progenitor que era espafiol en la fecha de la concepcién del hijo
y que perdi6 esta nacionalidad antes del nacimiento del mismo.

@ PeNA BERNALDO DE QUIRGS, M.: Comentario al articulo 17 del Cédigo Civil, en «Comentarios al Cédigo Civil y Compi-
laciones forales», dirigidos por M. Albaladejo y S. Dfaz Alabart, T.I, Vol. 3.%, Madrid, 1993, p. 161.
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Con esta Resolucién se mantiene la continuidad con la doctrina precedente que
el Centro Directivo habia establecido en las Resoluciones de 31 de marzo de 1992
y 12 de junio de 1993.

II. La opinion doctrinal contraria a la aplicacién del articulo 29
del Cédigo Civil en materia de nacionalidad

La proposicién inicial del articulo 29 CC de que «el nacimiento determina la per-
sonalidad>», aunque la atribucién de efectos favorables al concebido haya adquirido
una dimensién amplisima con el texto de la edicién reformada @, ha llevado a man-
tener la opinién de que «al concebido no se le atribuyen derechos patrimoniales ni per-
sonales» y que «es el nacimiento el que determina esta atribucidén, aunque con efec-
tos retroactivos al momento de la concepcién» @, que el concebido «carece de
personalidad y de representacién legal», por lo que «no pueden ejercitarse acciones
ni afirmarse o negarse derechos de personalidad o de estado respecto al concebido,
por ejemplo respecto a su legitimidad o su nacionalidad...». «Consecuencia inevita-
ble serd que el concebido no puede ser parte en un proceso...» . Y en términos ge-
nerales se afirma «En la legislacion vigente, las disposiciones que basan el estado en
el nacimiento, como la nacionalidad (art. 17) y la vecindad (art. 15),no pueden ser
referidas a la concepcion» .

En la legislacién hoy vigente, la opinién expuesta pierde consistencia. La citada
doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado tiene en cuenta el
momento de la concepcidén para conceder 1a opcién por la nacionalidad espafiola de
origen a quienes no sean espafioles a la entrada en vigor de la Ley 18/ 1990, de 17 de
diciembre, y lo serfan por aplicacion del articulo 17 (disposicién transitoria 2.2). El
ejercicio de la opcién queda limitado al plazo de dos afios a partir de 1a entrada en vi-
gor de la Ley. Conviene, sin embargo, tener en cuenta la Proposicién de Ley de mo-
dificacién del Cédigo Civil en materia de nacionalidad presentada por el Grupo Par-
lamentario Socialista el 20 de febrero de 2001, que propone, en términos literales
idénticos al texto de la Ley 18/ 1990, un plazo de cuatro afios para el ejercicio de la
opci6n (disposicién transitoria 2.%) ©,

Por lo demds, frente a la afirmacién de que «el concebido no puede ser parte en un
proceso», la necesidad de que el nasciturus pueda ejercitar los derechos inherentes a su per-
sonalidad desde el momento de la concepcién, que los tiene antes de nacer, como el dere-
cho a la vida, a la integridad fisica, a la salud, que la Constitucién le reconoce, conlleva la
exigencia de ser considerado parte en el ambito procesal. En este sentido, la Ley 1/2000,
de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, dispone en el articulo 6.1 «podrdn ser parte en los
procesos ante los tribunales civiles:...2.° El concebido no nacido, para todos los efectos
que le sean favorables»; y el articulo 7, relativo a la comparecencia en juicio y represen-

@ LALAGUNA DoMINGUEZ, E.: El articulo 29 del Cédigo Civil como norma general de proteccién juridica del concebido, «Re~
vista Juridica del Notariado», ntim. 39, julio- septiembre 2001, esp. pp. 140, 150-152.

®  DE CasTrO Y BrAVO, F.: Derecho civil de Espafia, 11-1, Madrid, 1952, p. 119.

@ DEg CaASTRO, op. cit., p. 127.

®  Dg CastRO, op. cit., p. 129-130.

©  Bolettn Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie B, 9 de marzo de 2001,
nim. 115-1, p. 4.
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tacion, establece: «3. Por los concebidos y no nacidos comparecerdn las personas que le-
gitimamente les representarian si ya hubieran nacido» .

III. Observaciones previas a la opinion mantenida en este estudio

La proposicién de que «el nacimiento determina la personalidad» procede del tex-
to del articulo 29 del C6digo en la edicidn primitiva, y su alcance se relativiza conside-
rablemente en el contexto de la edicién reformada del precepto. Y con mucha mayor am-
plitud, después de la Constitucién de 1978, como he puesto de relieve en otro Iugar ®,

Para el tema que nos ocupa me parece conveniente hacer, como punto de partida
de este estudio, las siguientes observaciones:

Primera. No es s6lo el nacimiento lo que determina la atribucién de derechos al con-
cebido. Precisamente lo que importa subrayar aqui es la identidad ontoldgica del ser hu-
mano entre la generacién y el nacimiento. La proposicién del articulo 29 de que «el naci-
miento determina la personalidad» ha contribuido a la confusién de un cierto sector de la
doctrina, que todavia hoy sitda el umbral de los derechos de la personalidad en el momen-
to de nacer.

Segunda. La subordinacidn del reconocimiento de los derechos del concebido al mo-
mento del nacimiento debe quedar circunscrita principalmente al &mbito de los derechos
patrimoniales. Los derechos de la personalidad, y m4s precisamente el derecho a la vida, a
la integridad fisica y a la salud, se tienen —y se protegen hoy al amparo de la Constitucion
(arts. 15 y 43)— desde el momento en que, con la concepcién, se inicia la vida del ser hu-
mano. Hay, por tanto, derechos del concebido que se tienen —y de hecho se protegen por
las leyes— antes del nacimiento.

Tercera. No es necesario, para el propésito de este estudio entrar en la controversia
sobre el «concepto juridico» de persona, que no tiene en nuestro Cédigo Civil ni un perfil
definido ni un significado inequivoco, y que en el plano doctrinal tiene, como se ha dicho
recientemente, muy diversas contestaciones . Pero si alguna nocién ha de adoptarse, se
deberd distinguir, entre qué es personay quien es persona, en el sentido que propone Mar-
tinez de Aguirre: «¢qué es persona para el Derecho? el sujéto de derechos, el centro de im-~
putacién de derechos y obligaciones (plano formal); ;quién es persona en ese sentido? el
ser humano, por antonomasia (plano sustantivo), y ademds otras organizaciones sociales a
las que el Derecho atribuye subjetividad juridica» (las llamadas «personas juridicas») 0.

™ Esta 6ltima expresién reproduce la que el artfculo 627 CC emplea para designar a quienes han de aceptar la donacién en
favor de los concebidos no nacidos. La expresion se ha utilizado por algunos autores como argumento de la falta de personalidad del
concebido y, como consecuencia l6gica, de la carencia de representante. Lo que no deja de ser una pretension retérica en consonan-
cia con el axioma legal de que es el nacimiento lo que determina la personalidad. Proposicién ésta que, aunque se mantiene en la le-
tra del articulo 29 CC, resulta boy constitucionalmente arcaica.

®  Lavaguna: El articulo 29 del Cédigo Civil,cit., p. 137-152.

®  Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., (El nacimiento determina la personalidad? «Actua.hdad civil», mim 31, Semana
del 7 de agosto al 2 de septiembre, Madrid, 2001, p. 1089.

1% MARTINEZ DE AGUIRRE, loc. cit., p. 1091. Més adelante anade este antor: «La personalidad que comienza con el na-
cimiento no puede afectar a los derechos naturales primarios, que corresponden a todo ser humano por el hecho de serlo (y, por tanto,
desde que lo es). Asf, todo ser humano (si se me permite acudir a la expresi6n del articulo15 de la CE, todos) es sujeto titular de esos
derechos naturales primarios (a la vida, a la integridad ffsica) frente a lo que decidié el TC en su mencionada sentencia 11 Abr. 1985
(textualmente: «los argumentos aducidos por los recurrentes no pueden estimarse para fundamentar la tesis de que al nasciturus le co-
rresponda también la titularidad del derecho a la vida» (FJ 7.°). Desde este punto de vista, ese ser humano, en cuanto es sujeto de de-

Boletin nim. 1906-P4g. 9



- 3802 —

IV. La doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado

Sobre el problema relativo al momento determinante para atribuir la nacionalidad
iure sanguinis al hijo de progenitor espafiol que ha perdido en el momento de naci-
miento del hijo la nacionalidad espafiola que tenfa en el momento de la concepcién,
se ha puesto de relieve en la doctrina cientifica la importancia del criterio mantenido
por la Direccién General de los Registros y del Notariado 49,

Aunque las resoluciones del Centro Directivo se refieren a supuestos singulares
a los que se da diferente solucién, se adopta un criterio uniforme al aplicar en todo
caso el articulo 29 del Cédigo Civil.

En principio, es obvio que la adquisicién iure sanguinis de la nacionalidad espa-
fiola de origen viene determinada por el hecho del nacimiento de padre o madre es-
pafioles (art.17,1 a, CC). Sin embargo, la Ley 18/1990 dispone en su disposicién tran-
sitoria 2.*: «Quienes no sean espaiioles a la entrada en vigor de esta Ley, y lo serfan
por aplicacién de los articulos 17 6 19 del Cédigo Civil podrén optar por la naciona-
lidad espafiola de origen en el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor de la
presente Ley, v en las demds condiciones previstas en los articulos 20 y 23 de dicho
Codigo».

Con precisa referencia al derecho de opcién establecido en esta disposicién transito-
ria y en virtud del recurso presentado el 21 de octubre de 1991, 1a Resolucién de 31 de mar-
zo de 1992, declara que «favorece hoy a la recurrente la opcién establecida por la disposi-
cién transitoria 2.* de 1a Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por cuanto no era espafiola a la
entrada en vigor de esta Ley y lo seria por aplicacién del vigente articulo 17.1 a), como na-
cida de madre espafiola, retrotrayendo los efectos del nacimiento a los de la concepcién por
aplicacién del repetido articulo 29 del Cédigo Civil al entonces vigente articulo 17, 2.°, del
Cédigo Civil (de la Ley de 15 de julio de 1954) (Fundamento VI).

El supuesto a que se refiere esta Resolucién de la DGRN de 31 de marzo de 1992, al
que se aplica el articulo 29 del Cédigo Civil, es el siguiente. La recurrente, a la que se con-
cede la opcidn solicitada de la nacionalidad espafiola de origen, nacida el 21 de marzo de
1968, es hija de madre que perdid la nacionalidad espafiola al contraer matrimonio con
sibdito italiano el 22 de noviembre de 1967, esto es, antes de los cinco meses siguientes a
la concepcion de la hija. La pérdida de la nacionalidad espafiola de la madre y la adquisi-
cién de la nacionalidad italiana por la hija se producen por aplicacién de las normas del
Cédigo Civil en su redaccién por Ley de 15 de julio de 1954 (arts. 23.3.°y 17.2.°) 12, Sise
hubiese contraido el matrimonio durante la legislacién vigente actualmente, la madre ha-

rechos, tiene personalidad jurfdica. Esta afirmacidn es reconducible, como vengo insistiendo, al articulo 6 de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos, aludida més arriba: todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personali-
dad juridica» (loc. cit., p. 1106). En esta linea de pensamiento cfr. LALAGUNA, El articulo 29 del Cédigo Civil, cit., p. 150-152.

(Y Cfr, CALLETO RODRIGUEZ, C.: Aspectos civiles de la proteccidon del concebido no nacido, Madrid, 1997, p. 45; MARTINEZ
DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: Del nacimiento y extincién de la personalidad civil, en «Comentarjos al Cédigo Civil», coordinador I. Rams
Albesa, I, vol.1.°, Barcelona, 2000, p. 267; LALAGUNA: El articulo 29 del Cddigo Civil, cit., p. 144 ss.

U2 LaLey de 15 de julio de 1954 establecia en el articulo 23,3.% «También perderdn la nacionalidad espafiola:...La espa-
fiola que contraiga matrimonio con extranjero, si adquiere la nacionalidad de su marido». Y en el articulo 17, 2.°: «Son espafioles:...Los
hijos de madre espafiola aunque el padre sea extranjero, cuando no sigan la nacionalidad del padre». En los Hechos se indica que se
uni6 a las actuaciones escrito del Consulado General de Italia en Madrid dirigido al Registro Civil Central en el que se decfa que an-
tes de la entrada en vigor de la Ley italiana nimero 150 de 19 de mayo de 1975 (a los 120 dias de su publicacién en la «Gazzeta Uf-
ficiale» de 23 de mayo de 1975) la mujer extranjera casada con un ciudadano italiano adquirfa de forma automaética la nacionalidad
italiana (Hechos, I1).
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bria conservado su nacionalidad, y la hija serfa espafiola conforme al articulo 17.1 a) del
Cédigo Civil en su redaccién por Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que en su disposicién
transitoria 2.2, antes citada, otorga el derecho de optar por la nacionalidad espafiola de ori-
gen a quienes no sean espafioles y lo serian por aplicacién del articulo 17.

Es especialmente significativa la afirmacién que se contiene en el Fundamento de De-
recho V de esta Resolucién: «El citado articulo 29 contiene una regla general de protec-
cién en el campo civil del concebido, que no se agota en la esfera patrimonial, y cuando la
interesada ha invocado la aplicacion de aquel articulo 29 es evidente que lo hace porque
estima que este precepto le beneficia.»

La Resolucién de 12 de julio de 1993 cita y reproduce literalmente la doctrina de
la resolucién antes expuesta. Se llega, sin embargo, a una solucién diferente porque
en el caso concurren otras circunstancias. Una mujer espafiola contrae matrimonio con
un stibdito portugués en el afio 1958, y como consecuencia del matrimonio pierde su
nacionalidad al adquirir la del marido, conforme al articulo 23.3.°, del CC en su re-
dacci6n por Ley de 15 de julio de 1954. El nacimiento de la hija se produce dentro de
los tres meses siguientes a la celebracién del matrimonio, por lo que es claro que su
concepcidn es anterior al momento de la celebracion (segin se desprende del articu-
Io 110 del CC en su redaccidén originaria). Por otra parte, consta en el recurso que la
hija en ningtin momento adquirié la nacionalidad portuguesa y que en el momento de
solicitar la opcién a la nacionalidad espafiola que otorga la disposicion transitoria 2.2
de la Ley 18/1990 tenia la nacionalidad venezolana. Resulta asf que siendo la madre
espafiola en el momento de la concepcion y portuguesa en el momento del nacimien-
to, es aplicable el articulo 29 del CC, conforme al cual la hija adquirié la nacionali-
dad espafiola, que luego perdié por adquirir otra nacionalidad. En este caso no es apli-
cable la disposicién transitoria 2.* de la Ley 18/1990, que concede el derecho de opcién
a quienes nunca han sido espafioles, por lo que la interesada, nacida espariola, si quie-
re adquirir ahora la nacionalidad espafiola que perdi6, habrd de utilizar la via de la re-
cuperacion de la nacionalidad que establece el articulo 26 del CC.

Aunque la solucién dada al caso no es la misma que la del anterior, lo que importa su-
brayar es que la resolucion de 12 de julio de 1993 aplica la misma doctrina de la de 31 de
marzo de 1992.

La més reciente resolucién (2.%) de 7 de septiembre de 2001 se refiere al siguiente su-
puesto. El recurrente, nacido el 1 de enero de 1929 en Argentina, solicitaba la opcién por
la nacionalidad espafiola y la inscripcién de su nacimiento por ser hijo de espaiiol. El pro-
genitor era espafiol en el momento de la concepcion del hijo y perdié esta nacionalidad an-
tes del nacimiento. El Encargado del Consulado General de Espafia en Bahfa- Blanca (Ar-
gentina) denegd lo solicitado por haberse naturalizado argentino el progenitor tres meses
antes del nacimiento del hijo. Remitido el expediente con el recurso, informado desfavo-
rablemente, a la Direccién General de los Registros y del Notariado, ésta declara en el Il de
los Fundamentos de Derecho: «Como se deduce de lo anteriormente expuesto, el nacimiento
debatido tuvo lugar a los tres meses y 11 dfas siguientes a la obtencién de la nacionalidad
argentina del padre. Consiguientemente en el momento de la concepcién el padre mante-
nfa la nacionalidad espafiola de origen y es en el intervalo entre la concepcién y el naci-
miento cuando ha tenido lugar la pérdida de la nacionalidad del padre. Surge por tanto la
cuestion de si alos efectos de la atribucién de la nacionalidad espaiiola iure sanguinis, era
aplicable la norma contenida en el Cédigo Civil segtin la cual “El nacimiento determina la
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personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favo-
rables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente”. Caso de
aplicarse esta ficcién legal, el resultado serfa que el hijo lo era de padre espafiol, y habria
nacido espafiol como hijo de padre espaifiol (cfr. art. 17 CC redaccién originaria)».

La Resolucién (2*) de 7 de septiembre de 2001 confirma la doctrina del Centro Direc-
tivo contenida en las resoluciones de 31 de marzo de 1992 y 12 de junio de 1993, declarando
que «no hay motivos suficientes para excluir del 4mbito de aplicacién del articulo 29 del
Cédigo Civil las hipotesis de adquisicién de la nacionalidad espafiola iure sanguinis del ar-
ticulo 17 en la redaccién entonces vigente». El texto del articulo 17 aplicable al caso es el
de laredaccién originaria («Son espaiioles:...2.° Los hijos de padre o madre espafioles, aun-
que hayan nacido en el extranjero»). En el mismo Fundamento de Derecho (IV), reiteran-

-do en parte literalmente pasajes de las Resoluciones antes citadas, afiade: «En efecto, aun-
que ¢l texto hable de “nacidos”, hay que entender que el articulo 29 contiene una regla
general de proteccién en el campo civil del concebido, que no tiene por qué agotarse en la
esfera patrimonial, por lo que si el progenitor era espafiol en la fecha de la concepcidn, pero
ha perdido esta nacionalidad cuando tiene lugar el nacimiento, nada impide considerar al
nacido como espaifiol a la vista de la retroactividad de los efectos del nacimiento al mo-
mento de la concepcidén que preconiza el citado articulo 29 CC Ademas, que la cuestién “le
sea favorable” es evidente, ya que si invoca la nacionalidad espafiola del padre es que ob-
viamente le beneficia».

Importa menos la solucién final que se da al caso que el hecho de la continuidad que
mantiene esta reciente Resolucién con la doctrina precedente que el Centro Directivo ha-
bia establecido en resoluciones anteriores. -

En el dltimo Fundamento de Derecho (V) se declara: «Ahora bien, sentado este crite-
rio inicial, lo que ocurre es que el interesado ha perdido la nacionalidad espafiola por ha-
ber quedado sujeto a la patria potestad de su padre argentino (cfr. art.18 CC, redacci6n ori-
ginaria). El interesado, que segiin se ha razonado, naci6 espafiol, ha de recuperar ahora esta
nacionalidad por la via establecida en el articulo 26 del Cédigo Civil.»

Hay una diferencia singularmente significativa en el supuesto de hecho de la Resolu-
cién expuesta con los de las Resoluciones de 1992 y 1993. En éstas se reconoce la aplica-
cién del articulo 29 del CC a supuestos de solicitud de opcién a la nacionalidad espafiola
de origen establecida en la disposicién transitoria 2.% de la Ley 18/ 1990, de 17 de diciem-
bre. En la Resolucién de 17 de septiembre de 2001 se aplica el articulo 29 a un supuesto
en que la atribucién de 1a nacionalidad espafiola estd determinada por el hecho de ser hijo
de progenitor espafiol segin el articulo 17.2.°, del Cédigo Civil en su redaccién originaria.

V. Las opiniones de la doctrina cientifica

El vigente articulo 17.1,a), al igual que su precedente (art. 17,1.° segin
Ley 51/1982), deja completamente claro, como se ha expuesto, que la nacionalidad es-
paiiola de origen se atribuye al nacido desde el momento del nacimiento. Pero de este
precepto no cabe extraer argumento alguno, ni en pro ni en contra, acerca de la siguiente
cuestién: cuando ambos progenitores son extranjeros en el momento del nacimiento del
hijo ;puede atribuirse la nacionalidad espaiiola de origen al nacido en el caso de que al-
guno de los progenitores fuera espaiiol en el momento de la concepcion?. Esta cuestién,
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planteada entre los primeros comentaristas del C6digo, consiste en determinar si es apli-
cable a la adquisicién de la nacionalidad el criterio del articulo 29 del Cédigo Civil, pro-
posicién segunda, de que «el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que
le sean favorables» (. Sobre esto se mantienen en la doctrina actual dos posiciones.

Primera. No cabe aplicar el articulo 29: a) porque no se puede saber si la atri-
bucién de la nacionalidad espafiola es o no un efecto favorable al concebido; b) por-
que la inseguridad del momento de la concepcién no estd en armonia con la fijeza que
requieren las situaciones de estado (!4). Segiin este punto de vista, para que se atribu-
ya al hijo la nacionalidad espafiola es necesario que el progenitor sea espafiol al tiem-
po del nacimiento. Entre quienes defienden esta opinién se admite que el hijo postu-
mo sera espafiol si lo era su progenitor al tiempo de morir.

Segunda. Ha de considerarse aplicable el articulo 29, por lo que procede atri-
buir al hijo 1a nacionalidad espafiola de origen si alguno de los progenitores era espa-
fiol al tiempo de la concepcién aunque luego, antes del nacimiento, haya cambiado de
nacionalidad o haya perdido la espafiola.

Ninguno de los argumentos de la tesis indicada en primer lugar es convincente.
En opinién de Pefia Bernaldo de Quirds, «desde el punto de vista del ordenamiento
espafiol, la adquisicién de la nacionalidad espafiola es un efecto que es favorable al
concebido, pues sélo las personas que tienen nacionalidad espafiola gozan en Espafia
de la plenitud de los derechos civiles (cfr. art. 27 CC) y no civiles». Por otra parte,
como advierte el citado autor, «la dificultad de determinar la fecha de la concepcién
es connatural al sistema adoptado por el articulo 29 CC: es el ya concebido el que se
tiene por nacido. Y se presenta en otras situaciones de estado (cfr. arts. 119, II 'y 130,
CC) y en supuestos de conflicto de presunciones de legitimidad . Esta tesis permi-
te dar una solucién justa a un importante conjunto de cuestiones (19,

V1. Observaciones finales

De lo expuesto hasta aqui resulta que la aplicacién del articulo 29 del Cédigo Ci-
vil en materia de nacionalidad aparece planteada por un sector de la doctrina como
cuestién dudosa. Lo que, después de una reflexién sobre los problemas que pueden
suscitarse de no tenerse en cuenta dicha norma, puede conducir a resultados sorpren-
dentes. Por ello me parece que acaso puede ser Util y conveniente formular las obser-
vaciones que siguen sobre la significacién e importancia de dicho precepto en la ma-
teria que nos ocupa.

Primera. La nacionalidad se atribuye iure sanguinis en base a la filiacion por
naturaleza, matrimonial o no matrimonial (art. 108 del CC). En la determinacion de

13 Enla edicién primitiva del Cédigo el texto del articulo 29 decfa: «El nacimiento determina la personalidad, sin perjuicio
de los casos en que la ley retrotrae a una fecha anterior los derechos del nacido». En 1a edici6n reformada ¢ texto gana precision y
claridad. Gana precision al referirse no simplemente a una fecha anterjor al nacimiento sino al tiempo anterior al nacimiento desde el
momento de la concepcidn. Gana claridad porque no trata de establecer una ficcién legal de retroactividad de los efectos que se tienen
desde el nacimiento, sino de respetar la condicién ontolégica humana del concebido, atribuyéndole los efectos juridicos que le son fa-
vorables contando con el hecho de que la generacién conduce naturalmente al nacimiento.

9 Dg CasTRO: Derecho civil de Espafia, T1, 1.°, Madrid, 1952, p. 399.

(5 PrRa BERNALDO DE QUIRGS: Comentario al articulo 17, cit., p. 162.

(8 PENA, loc. cit. dltimamente, p. 163-164.
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la filiacidn se ha de tener en cuenta, ademds de la fecha en que se celebra o se disuel-
ve el matrimonio, si éste existe entre los progenitores, el momento del nacimiento y
el de la concepcién del hijo. El momento de la concepcién se determina en funcién de
los plazos mdximo y minimo de gestacién que en nuestro Cédigo son hoy, como an-
tes de la reforma de la Ley 11/1981, los mismos que, basdndose en la ciencia de Hi-
pocrates, se establecen en el Digesto: minimo de ciento ochenta dias, y mdximo de
trescientos dias (arts. 116 y 117 del CC).

Segunda. En el articulo 17.1, a), al disponer que son espafioles de origen «los
nacidos de padre o madre espafioles» se atiende al vinculo de filiacién tal y como éste
viene definido por el propio Cédigo. Es obvio que no cabe establecer o determinar
el vinculo de filiacién sin tener en cuenta el hecho de la generacién segiin los plazos

_de gestacién, minimo y maximo, que, conforme a los articulos 116 y 117 del Codi-
go Civil, discurren entre el momento del nacimiento y el de la concepcién del hijo.
Asi, se dispone que se presumen hijos del marido los nacidos antes de los trescien-
tos dias siguientes a la disolucién del matrimonio (cfr. art. 116 del CC). Lo que per-
mite afirmar, con relativa certeza, que el nacido, por ejemplo,-a los doscientos diez
dias siguientes a la muerte del marido es hijo matrimonial (el momento de la con-
cepcidén queda situado dentro del plazo maximo de gestacidn, en un momento en que
el marido vive).

Tercera. El articulo 29 del Cédigo Civil estd incluido en el Titulo II del Libro
1. No es necesaria una norma de remisién expresa en el articulo 17.1, como se pro-
ponia en la Enmienda Ndimero 4, del Grupo Parlamentario Vasco (PNV), para que
haya de aplicarse en materia de nacionalidad. Lo que se habria de explicar por quien
entiende que no es aplicable en tal materia es la razén en virtud de la cual no es
aplicable.

Cuarta. La atribucién de la nacionalidad espaiiola al nacido de progenitor es-
pafiol que, después de la concepcién del hijo, ha perdido la nacionalidad espafiola en
el momento del nacimiento es un efecto que, aplicando el punto de vista de que no se
puede saber si es «favorable o desfavorable a sus intereses», podria dejar al hijo en si-
tuacién de apatridia. En este punto entiendo que se debe ponderar ante todo el interés
del hijo.

De las observaciones expuestas se desprende que es necesario tener en cuenta el
momento de la concepcidn del nacido para evitar una situacién no deseable de apa-
tridia. Y para evitar este resultado, en principio adverso al nacido, es necesario apli-
car el articulo 29 del Cédigo Civil.

Supuesto distinto del anterior en el que también se hace aplicacién del articulo 29
del Cédigo Civil es la atribucién de la nacionalidad espafiola al nacido de madre ex-
tranjera casada con stibdito espafiol cuando éste fallezca antes del nacimiento del hijo.
Parece claro que en este caso se deberd atribuir 1a nacionalidad espafiola al hijo pos-
tumo en base a la nacionalidad espafiola del padre (7). Esté supuesto se cita por algu-
nos como paradigma de atribucion de la nacionalidad espaiiola al nacido en cuanto
éste es hijo del padre, fallecido, espafiol. Con precisa referencia a este supuesto decia
Federico de Castro: «Conforme al articulo 17, el hijo péstumo sigue la nacionalidad

(D Cfr. PErez VERA, E.: Derecho internacional privado. Parte especial, Madrid, 1980, p. 23.
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espafiola que tenia el padre al morir; no hay tampoco que acudir al articulo 29 porque
es hijo de padre (fallecido) espafiol» !®. Sigue esta linea de opinién Diaz Fornas, al
afirmar en el Congreso, en representacién del G.P. Socialista, 1o siguiente: «si el hijo
es postumo y en el tiempo que media entre la concepcién y el parto la madre adquie-
re otra nacionalidad distinta de la espafiola, si el padre era espafiol en el momento del
fallecimiento, el hijo serd espafiol por aplicacién del articulo 17.1, a),... Por eso lo que
hace el precepto es permitir que en ese instante (el momento del nacimiento) pueda es-
tablecerse el linaje del nacido como si no hubiese acaecido la muerte del progenitor» 19,
Esta dltima afirmacién parece ociosa. Decir «como si no hubiese acaecido la muerte
del progenitor» no deja de ser una tentativa frustrada de eliminar el dato real de que
¢l hijo es espafiol por el hecho de la concepcién.

Sobre Ia filiacion del péstumo no se ha tenido en cuenta, generalmente, la posi-
ble alteracién del supuesto en el caso de que la viuda encinta, extranjera, contraiga
matrimonio con siibdito extranjero antes del nacimiento del hijo. Conforme a los ar-
ticulos 116 y 117 del Cddigo Civil espafiol, el hijo tendr4, en principio, o la naciona-
lidad extranjera de la madre (viuda del progenitor espafiol) o, acaso, la nacionalidad
extranjera de su marido si éste asume la paternidad del hijo, conforme a lo estableci-
do en el articulo 117 del Cédigo Civil. La consideracién de que el nacido es hijo del
progenitor espafiol, teniendo en cuenta el plazo maximo de gestacion a partir de la di-
solucién del primer matrimonio, habria de llevar a la conclusién de que es atendible
la pretensién del hijo de adquirir la nacionalidad espafiola de origen fundada en el he-
cho de su concepcién por progenitor espafiol @0,

VII. Conclusion

Cabe concluir que en la atribucién de la nacionalidad espafiola de origen iure san-
guinis, en cuanto tiene su raiz y fundamento en el hecho de la generacién, se ha de te-
ner en cuenta no sélo el momento del nacimiento sino también el momento de la con-
cepcion. Cosa distinta es que la nacionalidad espafiola de origen fundada en la filiacién
por naturaleza produzca generalmente sus efectos desde el momento del nacimiento,
aunque dejando siempre a salvo el principio fundamental de que los efectos inheren-
tes a los derechos de la personalidad del concebido, esto es, los que le corresponden
como ser humano, por su propia naturaleza, se tienen y de hecho se protegen por la
Constitucién antes de nacer.

8 Dg CAsTRO: Derecho civil de Espafia, T. I, 1.°, Derecho de la persona, Madrid, 1952, p. 399.

A9 “Boletin Oficial de las Cortes Generales», Congreso, Comisiones, IV Legislatura, nim. 119, Sesién 13 (martes, 26 de ju-
nio de 1990), p. 3590.

@) Que la nacionalidad espafiola se atribuye desde el momento del nacimiento es un hecho que no excluye la importancia que,
en todo caso, tiene el momento de la concepcidn, mds notable en el caso de que la atribucién de la nacionalidad espafiola al nacido se
funde en la nacionalidad del padre cuando éste no vive en el momento del nacimiento del hijo. En algunos autores se puede advertir
una actitud reacia a considerar el momento de la concepcién como dato relevante para la atribucién de la nacionalidad al hijo. Asf, por
ejemplo, CALVO ANTON, M.: La préxima reforma de la nacionalidad, «Revista de Derecho privado», 1990. p. 471: «La inaplicacién
del segundo inciso del articulo 29 también se puede mantener en el caso del hijo pdstumo, pues tampoco en este supuesto es necesa-
rio dar relevancia al momento de la concepcién. Cuando nace el hijo péstumo lo hace de progenitor espafiol, aunque fallecido». De
algdn modo se habré de apelar a la concepci6n por el progenitor espatiol para que, después de morir, se atribuya ai nacido su nacio-
nalidad.
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El reconocimiento de los derechos del ser humano antes del nacimiento, en sen-
tido acorde con la tradicién juridica sobre el comienzo de la vida humana @, més alld
de la formulacién del principio general acogido en el articulo 29 del Cédigo Civil, en-
cuentra hoy en nuestro ordenamiento constitucional un firme fundamento para proce-
der a una sustancial reforma de nuestras leyes.

@D Cfy, CASTAN VAZQUEZ, J. M.: La tradicidn juridica sobre el comienzo de la vida humana (Del Derecho justinianeo a los
Cddigos civiles), «Revista General de Derechox», LVI, ndm. 603, p. 12457-12469.
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