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Resumen. Dado que el concebido se tiene por nacido para “todos” los efectos que
le sean favorables —siempre que nazca con figura humana y sobreviva veinticuatro
horas enteramente desprendido del seno materno (arts. 29 y 30 CC)-, la proteccién
juridico-civil al nasciturus no se agota en la que el Cédigo Civil le dispensa
expresamente en materia de derechos sucesorios y donaciones hechas en su favor,
sino que se extiende a otras muchas esferas tanto de cardcter patrimonial como de
indole personal. A aquellos tradicionales efectos patrimoniales se suma la
obtencion de indemnizaciones por dafios irrogados al concebido antes de haber
nacido (ya en su propia persona, ya en su esfera familiar), o la fijacion de
pensiones alimenticias, para cuando nazca, establecidas en sentencias de
separacion o divorcio de sus padres, dictadas siendo aquél nasciturus. Proscrita
legalmente la constitucién de su adopcion, la jurisprudencia da muestras, en
cambio, de la posibilidad de anticipar al nacimiento del menor la declaracion de
su situacion de desamparo o de acordar su acogimiento. Y en sede de filiacion,
amén de la admisibilidad del reconocimiento del nasciturus y del ejercicio de
acciones de reclamacion y de impugnacion de la filiecion del tan solo concebido,
no faltan casos en que el acuerdo de los padres para invertir el orden de los
apellidos del hijo se formaliza con anterioridad a su nacimiento. Asimismo, la
retroactividad de los efectos del nacimiento al momento de la concepcion (ex art.
29.2 CC) ha llevado a apreciar la adquisicién originaria iure sanguinis de la
nacionalidad espaifiola por el nacido de progenitor extranjero que era espafiol
cuando aquél fue concebido.

Abstract. This article reconsiders the legal protection of the nasciturus. The
Spanish Civil Code characterises as a person any being with human form and
living twenty four hours fully detached from her mother. This constitutes
entitlement to full legal protection, particulary as benefits are concerned (section
29 and 30 of the Spanish Civil Code). Such a protection does not only cover her
eventual rights as heir or recipient of legacies, but also to other personal and
economic entitlements. Among the latter, mention should be made of the right to
be compensated on account damage inflicted (directly or indirectly through her
relatives) upon the nasciturus before birth; the protection of the eventual
entitlement to child support when establishing the economic consequences of
divorce or separation of her parents; the arrangement of foster care from the very
moment of birth (which, given that nasciturus cannot be given in adoption until
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bir:h, is of utmost importance when the child would otherwise not be properly
taken care of); the admission of legal actions aimed at the recognition of the
parenthood of the nascituri as well as the vindication of such parenthood;
agreements among the parents on the order in which the first family name of each
parent is to be given to the nascifurus. Finally, it should be added that it has been
established that a child is entitled to Spanish (original ex sanguinis) citizenship if
her parent was a Spaniard at the time in which the nasciturus was conceived, even
if in the meantime she or he has lost the Spanish citizenship (a result of applying
section 29.2 of the Spanish Civil Code which extends protection in a retroactive
manner to conception).
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prcteccion civil del concebido
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requisitos legales “a efectos civiles”. 2.2. La retroaccién al concebido no nacido
de los efectos que le sean favorables. 3. Derechos sucesorios y donaciones al
corcebido no nacido: nociones generales. 4. Otras esferas de la proteccion
juridico-civil del concebido no nacido. 4.1. La amplitud de la formula -“todos™ los
efectos favorables- empleada por el art. 29.2 CC: su cobertura de los efectos
patrimoniales y extrapatrimoniales. 4.2. El nasciturus como beneficiario de
indemnizaciones derivadas de responsabilidad civil. 4.3. El nasciturus en los
procedimientos judiciales de separacion y divorcio: pension de alimentos en favor
del concebido, guarda y custodia, régimen de visitas y uso y disfrute de la
vivienda familiar. 4.4. El nasciturus y las medidas juridicas de proteccion de los
menores: adopcidn, acogimiento y declaracion de la situacion de desamparo. 4.5.
El nasciturus en los procesos de filiacion. 4.6. El nasciturus y la adquisicion iure
sanguinis de la nacionalidad espafiola.

1. INTRODUCCION.

Si nunca resulta ocioso retomar las reflexiones juridicas
acerca de los siempre candentes conceptos de persona y de
personalidad o capacidad juridica, o volver a replantearse los
limites subjetivos del derecho a la vida o cudl sea el estatuto
juridico del concebido, a veces la ocasion para ello se presenta
especialmente propicia, cual sucede cuando reformas legales
vienen a poner sobre el tapete tales nociones y cuestiones
primordiales que estan en la base de todo el ordenamiento
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Jjuridico y del Derecho civil en particular (en cuanto Derecho de
la persona por antonomasia). Ni que decir tiene que una de esas
ocasiones de excelencia la constituye la promulgacion de la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de Salud Sexual y Reproductiva
y de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo; y ahora ya, su
misma entrada en vigor', una vez transcurrido el periodo de
vacatio legis de cuatro meses establecido en su Disp. Final 6* y
habida cuenta de que, no obstante los recursos de
inconstitucionalidad promovidos y admitidos a tramite contra
varios articulos de la Ley, el Auto del Pleno del TC de 14 de julio
de 2010 (RTC 2010/90) denegd —aunque con cuatro votos
particulares- la suspension de la vigencia de los preceptos
impugnados durante la tramitacion del recurso. Con dicha Ley, y
aun alejados de todo posicionamiento ético o religioso (y mas atn
de indole politica o ideoldgica) y prescindiendo también de
cualquier valoracion filoséfica acerca del ser humano y la
persona, ya en el plano estrictamente juridico la polémica queda
servida y el debate reabierto... una vez mds. A ésta le precedieron
las duras controversias suscitadas en su dia por las reformas del
Codigo Penal en materia de aborto que acometio la LO 9/1985, o
las surgidas de la temprana regulacion en 1988 de las técnicas de
reproduccién asistida y, de forma complementaria, de la donacién
y utilizacion de embriones y fetos humanos, por mencionar
algunas de las mas sefialadas. Aun no siendo ni mucho menos
pretension de estas paginas ahondar en el tratamiento
constitucional ~de problemas de la envergadura del
reconocimiento del embrion como vida humana o la
consideracion juridica de la vida del nasciturus, si parece
oportuno comenzar recordando, de forma muy sintética, la
doctrina que en aquellas ocasiones sentara el Tribunal
Constitucional respecto de esas complejas cuestiones, que

' De forma complementaria, y conforme a la D:Final 4* de la LO 2/2010, se hallan
en vigor desde el 5 de julio de 2010 dos reglamentos de desarrollo parcial de la
misma: el RD 825/2010, de 25 de junio (que desarrolla, en concreto, lo dispuesto
en los arts. 13 cuarto, 16 y 17 de dicha Ley) y el RD §31/2010, de 25 de junio, de
garantia de la calidad asistencial de la prestacion a la interrupcién voluntaria del
embarazo.
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también subyacen, con mayor intensidad si cabe, bajo la reciente
LO 2/2010.

Obligada es la cita de la STC de 11 de abril de 1985 (RTC
1985/53), dictada en el recurso previo de inconstitucionalidad
interpuesto contra el Proyecto de Ley de despenalizacion de la
interrupcion voluntaria del embarazo en ciertos casos (que
culminaria con la mencionada LO 9/1985, de § julio, por la que
se introdujo en el Codigo Penal de 1973 el art. 417 bis -cuya
vigencia fue mantenida por el CP de 1995 y que ahora viene a ser
derogado por la LO 2/2010-). Comenzdé esta Sentencia
advirtiendo que “la vida humana es un devenir, un proceso que
comienza con la gestacion,... que genera un «lertiumy»
existencialmente distinto de la madre, aunque alojado en el seno
de ésta”; y a partir de ahi argumento6 que la Constitucion no puede
desproteger la vida “en aquella etapa de su proceso que no sélo es
condicién para la vida independiente del claustro materno, sino
que es también un momento del desarrollo de la vida misma", por
lo que —concluia el TC- “la vida del nasciturus es un bien juridico
constitucionalmente protegido por el art. 15 de nuestra Norma
fundamental”, Seguidamente, sin embargo, se encargd de
puntualizar el Tribunal Constitucional —y he aqui una de sus
afirmaciones claves (y mas polémicas)- que de lo anterior no cabe
dar el salto a sostener que el nasciturus sea titular de ese derecho
fundamental a la vida.

En tanto que en la precedente Sentencia se asientan
importantes fundamentos juridicos respecto de la trascendencia
del derecho a la vida dentro del ordenamiento constitucional y
sobre el concreto alcance de la proteccion constitucional del
nasciturus, su doctrina fue acogida por la STC 212/1996 de 19 de
diciembre (RTC 1996/212), dictada en el recurso de
inconstitucionalidad promovido contra la Ley 42/1988, de 28 de
diciembre, de Donacion y Utilizacién de Embriones y Fetos
Humanos o de sus Células, Tejidos u Organos (hoy dia derogada
por la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacién Biomédica). A
fin de declarar en términos generales la constitucionalidad de
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dicha Ley, el TC parte de que "e/ articulo 15 CE, en efecto
reconoce como derecho fundamental el derecho de todos a la
vida, derecho fundamental del que, como tal y con arreglo a la
STC 53/1985, son titulares los nacidos, sin que quepa extender
esta titularidad a los nascituri”. Asi pues -afiade mas adelante-,
“en el caso de la vida del nasciturus, no nos encontramos ante el
derecho fundamental mismo, sino ante un bien juridico
constitucionalmente protegido como parte del contenido
normativo del art. 15 CE”.

De los mismos pronunciamientos se hace eco, en fin, la
STC de 17 de junio de 1999 (RTC 1999/116) en su declaracion
de constitucionalidad de la Ley 35/1988, de 22 noviembre, de
Técnicas de Reproduccion Asistida Humana (actualmente
derogada por la nueva Ley 14/2006, de 26 de mayo, reguladora
de esa materia). De nuevo en esta Sentencia se reitera, sin
ambages, que titulares del derecho a la vida del art. 15 CE lo son
s6lo los nacidos —y no el nasciturus-, de manera que la Ley
impugnada, en tanto “regula técnicas reproductoras referidas a
momentos previos al de la formacion del embrién humano”, “no
desarrolla el derecho fundamental a la vida reconocido en el art.
15 CE” ni vulnera “la proteccion juridica que constitucionalmente
se garantiza a los nascituri”.

A la vista de las escuetas referencias que hemos
entresacado de la vision por el Tribunal Constitucional de la
titularidad del derecho a la vida y la proteccion de la vida prenatal
como bien juridico, no estd de mas insistir en que su
interpretacion en torno a problemas de tan hondo calado en
absoluto ha sido ni es pacifica. Y asi, por dirigir la atencién a la
pionera STC 53/1985, es ilustrativo observar que si, de un lado,
constituye el eje de los razonamientos vertidos por los
magistrados firmantes de los votos particulares al citado ATC
90/2010 que se manifestaron contrarios a la aplicabilidad
inmediata de la impugnada LO 2/2010 de interrupcion voluntaria
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del embarazo’, por otro lado esta misma Ley declara
expresamente en su Predmbulo haber tomado aquella doctrina
constitucional como punto de partida para concretar el modelo
legal que se establece de despenalizacion del aborto; y -en lo que,
mutatis mutandi, pudiera valer el paralelismo- también en la
mencionada STC 53/1985, asi como en las restantes que le
siguen, fundo en su dia la Audiencia Nacional su visto bueno a la

autorizacion de la denominada “pildora del dia después™.

Con todo, sentado por el supremo intérprete de nuestra
Constitucion que el nasciturus no es persona ni titular del derecho
a la vida ni de los demas derechos fundamentales, y en tanto que
el propio TC distingue meridianamente entre derechos del
ccencebido e intereses del mismo constitucionalmente dignos de
tutela, es ya momento de indicar que el objeto del presente
estudio se centrard en la vertiente civi/ de la proteccion juridica
que se brinda al no nacido en nuestro ordenamiento; perspectiva
civil que, ante la multiplicidad de aspectos susceptibles de ser
tratados desde la misma, y a fin de acotar con mayor precisién el
proposito de este trabajo, girara en particular sobre los “nuevos”
ambitos o planos de proteccion juridico-civil del nasciturus que
se suman a los ya clasicos que contempla el Codigo Civil en
materia de sucesiones y donaciones. Aun asi, y como punto de
arranque obligado para todo andlisis de la defensa civil del
concebido no nacido, se impone comenzar efectuando algunas
consideraciones generales, siquiera breves y a modo de
recordatorio, sobre la regulacion contenida al respecto en los arts.

* Los cuatro votos particulares emitidos coinciden en subrayar que, a la luz de la
doctrina sentada en lu STC 53/1985 en torno a la proteccion constitucional del
nasciturus (garantizada por el art. 15 CE), la alegacion de los recurrentes de que
existia un evidente dafio absolutamente irreversible e irreparable (periculum in
movra) debi6 ser tomada en consideracion e incluso atendida, procediendo, pues, la
suspension de la vigencia o aplicabilidad de los preceptos impugnados, a fin de
proteger cautelarmente vidas que estan constitucionalmente protegidas.

* Vid. SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 8 octubre 2003 (JUR
2004\131447), confirmatoria de la S. del Juzgado Central de lo Contencioso
Administrativo de 4 febrero 2003 (JUR 2009\253580).

20C LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 10 - 2010. PAGINAS 195 - 253



ASPECTOS CIVILES (PATRIMONIALES Y PERSONALES) DE LA
PROTECCION JURIDICA AL CONCEBIDO NO NACIDO

29 y 30 CC, haciendo especial hincapié en el alcance y
proyeccion del art. 29.2.

2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LOS
ARTS. 29 Y 30 DEL CODIGO CIVIL.

A tenor del art. 29 CC, “el nacimiento determina la
personalidad, pero el concebido se tiene por nacido para todos
los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las
condiciones que expresa el articulo siguiente”. Y dispone el art.
30 que “para los efectos civiles, sélo se reputard nacido el feto
que tuviere figura humana y viviere veinticuatro horas
enteramente desprendido del seno materno”. Guste o no —ese es
otro cantar’-, estas son las premisas desde las que nuestro
Derecho civil positivo -y vigente’, por mas que pudiera
considerarse anticuado en algin punto- articula el reconocimiento

* Aunque sea adelantar cuestiones que se trataran mas adelante, interesa advertir
de antemano que la regulacion contenida en los arts. 29 y 30 CC, lejos de contar
con el beneplacito de toda la doctrina, es censurada por no pocos civilistas. A
titulo de ejemplo, recientemente CASTILLO MARTINEZ, C. del C..
“Reflexiones sobre el concepto de persona v la proteccién de la vida prenatal en el
ordenamiento espafiol: del nasciturus al moriturus”, en RJ/Not.,, n°.73. 2010, pp.
247- 250, 270, n.43 v 285 ha reivindicado que, con el soporte que ofrece el art.
10.1 CE, “la consideracién del valor de la vida prenatal reclama la revision de la
tradicional categoria juridica del nasciturus, cuya configuracion, anclada en
planteamientos ancestrales, basados esencialmente en la proteccion patrimonial de
los intereses del concebido..., resulta a todas luces ‘nsuficiente”. Criticando en
particular la solucién acogida por el art. 30 de nuestro CC, también MARIN
LOPEZ, JJ., “La persona”, en Derecho Civil (Introduccion. Derecho de la
persona. Derecho subjetivo. Derecho de propiedad). dir. por A. CARRASCO,
Tecnos, Madrid, 2° ed., 2004, p. 65 ha sefialado que, ademés de conducir de hecho
a resultados injustos e inequitativos, es contraria al principio de «dignidad de la
persona» del art. 10 CE, con arreglo al cual lo més acorde serfa que la
personalidad civil se hiciera depender uUnica y exclusivamente del hecho del
nacimiento, sin ningin aditamento, careciendo igualmente de toda explicacion
plausible, desde las coordenadas del citado art. 10 CE, que la persona sea una para
los “efectos civiles” (ex art. 30 CC) y otra distinta para los penales.

5 Sin perjuicio de alguna opinién doctrinal, a la que luego se aludird, que
considera derogado el requisito de sobrevivencia durante veinticuatro horas desde
el nacimiento natural.

LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 10 — 2010. PAGINAS 195 - 253 201



PILAR GUTIERREZ SANTIAGO

de la condicion de persona y dispensa al nasciturus un cierto
grado de proteccion juridica.

2.1. EL NACIMIENTO COMO COMIENZO DE LA
PERSONALIDAD Y SUS REQUISITOS LEGALES “A
EFECTOS CIVILES”.

A la luz de la primera proposicion del art. 29 CC, es en el
nacimiento donde se sitia el origen de la personalidad en las
personas fisicas; personalidad entendida como capacidad juridica,
como aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Se tiene,
pues, la cualidad de persona desde el momento mismo del
nacimiento “natural” —desde el corte del cordén umbilical, en
atencion al necesario desprendimiento por entero del feto del
claustro materno que establece el art. 30 in fine CC-.

Sin embargo, y de conformidad con este mismo art. 30,
“para los efectos civiles” nuestro legislador parece exigir algo
mas que ese total desprendimiento del seno materno, al afiadir
dos requisitos (el plazo de las veinticuatro horas de vida desde
aquel momento y /a figura humana) que, vestigios de la tradicion
juridica patria, y ausentes en los Codigos Civiles de nuestro
entorno, vienen a condicionar que el nacido goce de plena
personalidad en el orden civil’. Sin entrar aqui en las razones

® Entiéndase bien que, aun para los efectos civiles, e/ momento del nacimiento no
es el de cumplirse la hora veinticuatro, sino el de desprenderse el feto del cordén
umbilical, si —teniendo figura humana- vive veinticuatro horas, contadas desde
aque] momento (LACRUZ BERDEJO, J.L/SANCHO REBULLIDA, F. de
AJ/LUNA  SERRANO, A/DELGADO  ECHEVARRIA, J/RIVERO
HERNANDEZ, F/RAMS ALBESA, J., Elementos de Derecho Civil, 1, Vol.2°.
Personas, 3% ed. revisada y puesta al dia por J. DELGADO, Dykinson, Madrid,
2002, p. 14). En efecto, es el momento del corte del cordén umbilical —fijado en el
parte médico- el que consta como fecha y hora del nacimiento en la inscripcién de
éste en el Registro Civil (arts. 41 y 48.3° LRC). Es desde ese preciso instante —y
no tras las veinticuatro horas de vida- cuando comienza a contarse la edad de la
persona, goza ¢sta de los derechos fundamentales, de un estado civil, etc.
(MONTES PENADES, V.L., “Comienzo y fin de la personalidad”, en Derecho
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histéricas y en los motivos por los que el Codigo espafiol
estableci6 esas exigencias’ —en lugar de acoger el criterio de la
viabilidad o aptitud para seguir viviendo® (ya la viabilidad
“propia”, entendida como madurez fetal o tiempo suficiente de
desarrollo intrauterino, ya la “impropia”, determinada por la
ausencia en el nacido de defectos funcionales u organicos de
consecuencias mortales € incompatibles con la vida)-, lo que
interesa destacar aqui es que son uUnica y exclusivamente los
“efectos civiles”, y no otros distintos, aquellos cuya produccion se
hace depender de que el nacido cumpla los requisitos del art. 30°,

Civil. Parte General y Derecho de la Persona, coord. por F. BLASCO GASCO,
Tirant lo Blanch, Valencia, 4* ed., 2003, p. 187).

7 De “viabilidad legal” suele hablarse para calificer el sistema del art. 30 de
nuestro CC: vid. RDGRN de 3 septiembre 1996 (RJ 1997/1846), y en la doctrina,
por todos GULLON BALLESTEROS, A., “Com. arts. 29 a 31 CC”, en
Comentario del Cddigo Civil, coord. por I. SIERRA GIL DE LA CUESTA,
Bosch, Barcelona, 2000, p. 587.

¥ No falta algin autor que, como sefialadamente PEREZ GONZALEZ, B., “El
requisito de la viabilidad”, en RDP, 1944, pp. 273 y ss., defiende —de forma
ciertamente minoritaria y casi aislada- que el Codigo Civil, en el propio art. 30
(reforzado por los arts. 960, 962, 964, 745.1 y concordantes), incorpora en el
fondo el criterio de la viabilidad impropia stricto sensu.

Entre los muchos autores que, en contra de tal tesis, consideran que nuestro

Codigo no adopta el requisito de la viabilidad, vid. DIEZ-PICAZO, L./GULLON
BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Vol.l, Tecnos, Madrid, 11° ed.,
2003, p. 216; y por extenso MORENO MOZO, F., “Requisitos del nacimiento:
analisis del articulo 30 del Cédigo Civil”, en La Ley, n°.7361, 12-14 marzo 2010
(y en Act.Civ., n°.22, 2009).
? Asi lo subraya la RDGRN de 3 septiembre 1996 (RJ 1997/1846). Y también en
la doctrina, autores como HUALDE SANCHEZ, J., “La personalidad”, en PUIG
Y FERRIOL, L./ GETE-ALONSO Y CALERA, M'.C./ GIL RODRIGUEZ, 1./
HUALDE, J., Manual de Derecho Civil, 1 (Introduccidn y Derecho de la Persona),
Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 114; y MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ,
C., “Com. arts. 29 a 34 CC”, en Comentarios al Codigo Civil, T 11, Vol.1°, coord.
por J. RAMS ALBESA, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 255, 320-321, entre otros,
han puesto de relieve que, a efectos distintos de los civiles, como en relacién con
la titularidad de derechos fundamentales y de la personalidad (vida, integridad
fisica, honor, etc.), o con la proteccion penal del recién nacido (STS, Sala 27, 29
noviembre 2001 [RJ 2002/1787], SAP de Barcelona 23 julio 1999 [ARP
1999/3190}), al nacido se le reconoce personalidad desde el mismo momento del
alumbramiento, sin que opere la exigencia de que sobreviva veinticuatro horas.
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llegando a afirmar la doctrina mayoritaria que tales efectos civiles
son solo los que afectan a la personalidad patrimonial, a la
capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones de caracter
patrimonial'’, siendo el propésito principal del precepto evitar un
posible cambio injustificado y poco racional en el curso de una
sucesion mortis causa -tal como expresamente sefiala la RDGRN
de 3 septiembre 1996 (RJ 1997/1846)-.

Aunque sea brevemente, no puede prescindirse de ofrecer
algunas pinceladas acerca del significado de las dos mentadas
condiciones que reclama el art. 30 CC. De una parte, como eco
histérico que, a través de las Partidas, se remonta al Derecho
romano'', la exigencia de figura humana'> conduce a que a no se
reconozca la personalidad civil en los casos mas patentes y
claramente visibles de nacidos con una apariencia externa no
humana por razén de su monstruosidad o deformidad (acéfalos,
bicéfalos, etc.)”; supuestos a los que un sector doctrinal —
interpretando el término “figura”, no sélo como aspecto externo,
sino como cuerpo humano en su estructura esencial-, afiade
aquellos otros en que el nacido, aun con una apariencia externa

' Vid. por ejemplo, MARTINEZ DE AGUIRRE, C.. “Com. arts. 29 a 34 CC”, en
Comentarios..., 1I-1°, 2000, pp. 321-322; y GONZALEZ GOZALO, A., “Com.
art. 30 CC”, en Comentarios al Cédigo Civil, coord. por R. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Thomson-Aranzadi, 3* edicion, 2009, p. 146.

" vid. al respecto, ALEMAN MONTERREAL, A., “La forma humana y su
vinculacion con la viabilidad: precedente romano del articulo 30 del Cédigo
Civil”, en Act.Civ., n°.35, sept.-oct. 1999, pp. 1059-1071.

1> Tal como recuerda, por ejemplo, DIEZ PICAZO, L., “Com. art. 30 CC”, en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T, dir. por M.
ALBALADEJO, Edersa, Madrid, 1978. p. 816, la exigencia de figura humana ha
sido a veces criticada doctrinalmente por entenderse que respondia a la, hoy
infundada, creencia originaria de que pudieran nacer de mujer seres no humanos.

" En cualquier caso, es opinién unanime que las meras imperfecciones (exceso o
defecto de miembros, etc.) no suponen la carencia de figura humana. De ahi que
MARIN, 1.J., “La persona”, en Derecho Civil..., 2004, p. 64 considere “evidente
que el campo de aplicacion de esta exigencia -la figura humana- es
extremadamente reducido™.
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normal, presenta defectos internos .tan graves que le hacen’
inviable en sentido impropio'*.

De otra parte, y en cuanto a la exigencia por el art. 30 de
supervivencia del nacido durante veinticuatro horas, es obligado
hacer mencién de la opinidn radicalmente critica de
ALBALADEIJO que, desde su estudio mcnogréfico del tema en
1997", viene defendiendo que el ser humano es persona desde el
mismo momento que nace. A su juicio, la afirmacion de que la
personalidad civil sélo se adquiere pasadas veinticuatro horas de
vida se halla derogada por el art. 24.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 y por el
art. 7.1 de la Convencion de la ONU sobre Derechos del Nifio de
20 de noviembre de 1989, vigentes ambos 2n Espafia y en los que
se dispone que todo nifio “sera inscrito inmediatamente después
de su nacimiento...”, de forma que, por tanto, pese a la letra del
art. 30 CC y de los arts. 40 y 42 de la Lev del Registro Civil de
1957'®, se es persona e inscribible en el Registro desde que se

' Asilo entienden, por ejemplo, CABANILLAS SANCHEZ, A., “Com. arts. 29 a
34 CC”, en Comentarios al Cidigo Civil y Compilcciones Forales, dir. por M.
ALBALADEJO y S. DiAZ ALABART, 1-3°, Edersa, Madrid, 1995, p. 800: y
LACRUZ, J.L. et ul., Elementos..., 1-2°, 2002, p.13, para quien carecen también de
figura humana los nacidos en los que “la disposicion de los organos vitales
demuestra su ineptitud para seguir viviendo («figura» como cuerpo humano en su
estructura esencial); y asimismo los eventos de falta de madurez del feto, tal que
lo hace inepto para la vida auténoma”. Aun reconociendo lo discutible que puede
ser —y que, de hecho, es- esta interpretacion, considera el autor que con ella
“habria, asi, en este requisito de la figura humana, un eco del de la viabilidad
presente en toda la historia del Derecho espaiiol”.

En contra de dicha interpretacion, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Com.
arts. 29 a 34 CC”, en Comentarios..., 11-1°, 2000, p. 314; y MARIN, 1.J., “La
persona”, en Derecho Civil..., 2004, p. 65.

5 ALBALADEJO, M., “Desde el instante en que nace, todo nifio es persona e
inscribible en el Registro™, en RDP, n°.81, 1997, pp. 166 y ss.

'® Conforme a estos preceptos de la LRC. “son inscribibles los nacimientos en que
concurran las condiciones establecidas en el articulo 30 del Codigo Civil”,
disponiendo ademds los arts. 171 y 174 del RRC que el nacido en quien no
concurran tales circunstancias se considerard una criatura abortiva y se
incorporara al legajo de abortos, como el que nace muerto.
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nace'’. Con todo, y amén de que la DGRN —en la antes citada
Resolucion de 3 septiembre 1996 (RJ 1997/1846)- haya
rechazado expresamente esa argumentacion declarando que las
referidas normas internacionales no inciden sobre nuestra
regulacion civil (ni sustantiva ni registral), interesa advertir que el
propio ALBALADEJO puntualiza que, si bien el nacido es
persona e inscribible desde el momento mismo de nacer (y no
después de veinticuatro horas), “ni recibe ni causa herencia, nt su
vida tiene consecuencias patrimoniales hasta haber vivido

L. 18
veinticuatro horas” .

2.2. LA RETROACCION AL CONCEBIDO NO NACIDO
DE LOS EFECTOS QUE LE SEAN FAVORABLES.

Dado que el nacimiento es el origen de la personalidad (ex
art. 29.1 CC), el concebido no nacido carece de ella y, hasta que
nazca, no serd persona ni tendra la capacidad juridica que es
consustancial a la misma, la aptitud genérica para ser titular de
derechos. De ahi que, como al principio apuntabamos, el TC haya
declarado en varias ocasiones que el nasciturus no es titular de
derechos fundamentales tales como el derecho a la vida o a la

7 ALBALADEJO, M., Derecho Civil I, Introduccion y Parte General, Edisofer,
Madrid, 18* ed., 2009, pp. 205-207 y 214. Vid. en la misma linea, MARTINEZ
DE AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34 CC”, en Comentarios..., 11-1°, 2000, pp.
326-328. Es ilustrativo comprobar que esa interpretacion es precisamente la que
ha plasmado normativamente el legislador catalan en la reciente Ley 25/2010, de
29 julio, por la que se aprueba el Libro Segundo del Codigo Civil de Catalufia,
relativo a la persona y la familia (en vigor desde el 1 de enero de 2011, conforme
a su Disp. Final 5%). Dispone el art. 211.1 de dicha Ley que “la personalidad civil
es inherente a la persona fisica desde su nacimiento” y que “el concebido tiene la
consideracion de persona a los efectos que le sean favorables, siempre y cuando
llegue a nacer” (sin adicién de plazo o exigencia alguna), explicdndose a tal fin en
el Predmbulo de la Ley que “a los efectos del Derecho cataldn, la personalidad
civil se adquiere por el nacimiento, en la linea de lo dispuesto por el articulo 7 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 v ratificada por el Estado
espaiiol el 30 de noviembre de 1990.

'* ALBALADEJO, M., Derecho Civil I, 2009, p. 207.

206 LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 10 - 2010. PAGINAS 195 - 253



ASPECTOS CIVILES (PATRIMONIALES Y PERSONALES) DE LA
PROTECCION JURIDICA AL CONCEBIDO NO NACIDO

dignidad humana (SSTC 11 abril 1985 [RTC 1985/53], 19
diciembre 1996 [RTC 1996/212] o 17 junio 1999 [RTC
1999/116])".

No obstante lo anterior, y pese a que el concebido no
ostente la cualidad de persona, el propio articulo 29 CC, lejos de
reputarle juridicamente irrelevante y no atribuir a su existencia
ningun tipo de tutela, establece en su inciso segundo la “ficcién
legal”®® de considerarle nacido a los efectos favorables, en la
hipétesis de que efectivamente llegue a nacer y lo haga con los
requisitos sefialados por el art. 30. No se trata, pues, de que al
concebido se le empiece a considerar persona ya antes de su
nacimiento -desde el momento de la concepcion-, sino que, para
el caso de que nazca con las condiciones del art. 30, se le tiene
por nacido, en lo que le beneficie, desde el momento en que fue
concebido, retrotrayéndose los derechos del nacido a la fecha de
su concepcion. Ante la esperanza y la expectativa de que llegue a
ser realmente persona, y en prevision de ello, la operatividad del
art. 29.2 CC —similar a la de la condicion suspensiva®'- conduce a
que, desde la concepcion hasta que se produzca el nacimiento (o,

% Frente a esa opinidn, y criticando en concreto la STC 53/1985 cuando afirma
que al wmasciturus no le corresponde la titularidad del derecho a la vida,
MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34 CC”, en Comentarios..., -
1°, 2000, pp. 256-257 defiende, desde el punto de vista del Derecho civil al hilo de
la interpretacion del art. 29 CC, la consideracion como persona del ser humano
desde el momento mismo de la concepcidn, de manera que. a su juicio, antes del
nacimiento su personalidad es restringida y esta limitada a la titularidad de los
derechos naturales primarios (la vida, la integridad fisica, etc.). Contrarios a que el
concebido tenga una personalidad, no ya plena, sino ni siquiera especial o
limitada, son, en cambio. LACRUZ, 1.L. et al., Elementos..., 1-2°, 2002, p. 15;
DIEZ PICAZO, L., “Com. art. 29 CC”, en Comentarios..., 1, Edersa, 1978, p. 811;
o HUALDE, J., “La personalidad”, en PUIG Y FERRIOL, L. et. al., Manual ..., 1,
1997, p. 119, entre otros.

20 Asi califican expresamente al art. 29.2 CC las RR. DGRN de 31 marzo 1992
(RI 1992/3474), 12 julio 1993 (RJ 1993/6357), 7 septiembre 200! (JUR
2001/8437) y 26 diciembre 2002 (JUR 2003/57531); y en la doctrina, por todos
LACRUZ, J.L. et al., Elementos..., 1-2°, 2002, pp. 16 y 19.

21 Vid. en este sentido, por ejemplo GARCIA AMIGO, M., Derecho Civil de
Esparia, 1 (Parte General). Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, 1997, p. 306.
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por el contrario, el aborto o el nacimiento sin los requisitos del
art, 30), las cosas queden paralizadas o en suspenso y los
derechos o relaciones favorables para el concebido se encuentren
en una “situacion de pendencia” que se extiende durante toda la
gestacion —tal como expresamente ha seflalado la STS (Sala 27)
de 20 diciembre 1980 (RJ 1980/4980)-. Mientras tanto, y en aras
a la proteccion de los intereses del nasciturus, la ley arbitra una
serie de medidas de cautela que se articulan a través de la puesta
en administracion de los bienes y derechos dispuestos a favor de
aquél (arts. 959 y ss. CC); y s6lo una vez que nazca (con las
condiciones del art. 30) pasard retroactivamente —como si
verdaderamente hubiese sido persona durante la gestacion- a
hacerlos suyos y ser titular de los mismos.

Dejando aqui de lado las distintas opiniones doctrinales
acerca de los criterios a emplear para la determinacion y prueba
del momento en que tuvo lugar la concepcion —dato temporal
crucial para precisar el concreto alcance de la eventual
retroaccion a aquella fecha de los efectos civiles favorables al
nasciturus™-, el nudo gordiano del art. 29.2 CC (o con mayor
exactitud, el aspecto que para nuestro estudio mas interesa) reside

* Segun la doctrina mayoritaria, se ha de aplicar por analogia la presuncion que
en materia de filiacion matrimonial establece el art. 116 CC, donde se prevé como
duracion del embarazo el tiempo de frescientos dias (vid. por todos, LACRUZ,
JL. et al, Elementos.., 1-2°0 2002, pp. 19-20). Observa al respecto
ALBALADEJO, M., Derecho Civil I, 2009, p. 209 que tal interpretacion quedaria
abonada por el fin perseguido por el art. 29.2 CC —proteccion del nacido,
extendida al periodo de la gestacion-, que, “en caso de duda, debe alcanzar a lo
mas, ya que se pretende favorecer al que nacerd y, por tanto, debe interpretarse en
caso de duda, que su concepcion tuvo lugar lo antes posible, pues cuanto antes
haya sido, mas beneficio cabe que reciba”. Sin embargo, el propio autor afiade a
renglén seguido que “se puede pensar también que, siendo el embarazo normal de
nueve meses, la concepcidn se presumira acaecida doscientos selenta dias antes
del nacimiento”. En cualquier caso, como puntualiza el citado autor y en general
toda la doctrina, al tratarse de presunciones iuris tantum (ya los trescientos, ya los
doscientos setenta dias —que son un periodo maximo posible de gestacion-), cabe
prueba en contra, de forma que podra acreditarse, normalmente por pericial
médica, que fue otra la fecha de la concepcion.
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en dilucidar como debe entenderse la expresion “para todos los
efectos que le sean favorables”.

Antes de nada, importa subrayar que, como sin dificultad
parece desprenderse de la letra del art. 29.2 (al emplear la
locucién “que le sean favorables” y, en concreto, el pronombre
personal “/e”) y como igualmente recogian de forma explicita sus
remotos precedentes romanos”, los efectos favorables han de ser
para el concebido -donde, obviamente, no se incluye al
concepturus™-, y no para un tercero. Aunque pudiera ser
discutible la operatividad de la norma en el caso de que los
efectos favorables para un tercero también beneficien
indirectamente al concebido, la mayoria de la doctrina se inclina
por considerar que esos beneficios meramente indirectos para el
nasciturus no justifican la aplicacion del art. 29.2”°. Con todo, y

* Tal como recuerda MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34 CC”,
en Comentarios..., 11-1°, 2000, pp. 259 y 268, el Derecho romano consideraba de
forma explicita que “se protege al hijo concebido como si hubiese nacido, siempre
que se trate de sus ventajas propias, pues antes de nacer no puede favorecer a
tercero” (D. 1, 5, 7) y que “lo que decimos de que se tiene por nacido al que se
espera que nazca, e€s cierto siempre que se trate de su derecho, pues para otros
efectos solo cuenta desde que nace” (D. 50, 16, 231).

* No siendo el art. 29 CC aplicable al nondum conceptus, éste podra. sin
embargo, beneficiarse de una reserva de derechos a su favor a través de otras vias:
institucion de heredero condicional (art. 758 CC), sustitucion fideicomisaria (arts.
781 y ss. CC), designacion como legatario (RR. DGRN 29 enero 1988 [RJ
1988/316] y 27 diciembre 1982 [RJ 1982/8065], SAP Malaga 10 marzo 2003 [AC
2003/238355]), donacion con clausula de reversion (art. 641 CC), contrato para
persona a designar o contrato a favor de tercero (art. 1257.2 CC), etc.

2 Vid. en este sentido, por todos MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Com. arts. 29
a 34 CC”, en Comentarios..., 11-1°,. 2000, pp. 268-269. Por esa razon, a la hora de
examinar la posibilidad de revocar una donacion por superveniencia de hijos (art.
644.1° CC) en caso de existencia de un concebido aun no nacido, DIAZ
ALABART, S., “Com. art. 644 CC”, en Comentarios al ) Codigo Civil y
Compilaciones Forales, dir. por M. ALBALADEJO y S. DIAZ ALABART,
T.VIII-2, Edersa, Madrid, 1986, p. 316 y ss. considera que el art. 29 no permite al
padre (o la madre) revocar las donaciones por superveniencia de hijos antes de
Su nacimiento —en cuanto que esa revocacién no favorece directamente al
concebido, sino al padre donante-, si bien tampoco sirve para considerar la
donacion irrevocable cuando fue realizada después de la concepcion —pues
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aparte de no faltar autorizados especialistas en la materia que,
contrariamente a la opinion generalizada, defienden una
interpretacion amplia del precepto sobre ese particular™, interesa
adelantar desde este momento que en la practica la cuestion no
resulta estar nada clara, siendo no pocas las sentencias que, al
cobijo del interés o beneficio indirecto del nasciturus (ex art. 29.2
CC), terminan por atribuir derechos a sus progenitores.

Bajo la premisa anterior, en una primera aproximacién al
significado de la férmula “efectos favorables” es comUn afirmar
que, amén de la evidente exclusion de los efectos perjudiciales,
por efecto favorable se entiende la facultad general de adquirir
derechos. Por tanto, puesto que tal facultad se considera que, en
términos abstractos, ya es alge en si favorable, la aplicacion del
art. 29.2 no debe llevar a deslindar, en cada situacién concreta
que afecte al concebido, entre los aspectos favorables y los
desfavorables que, a veces, puede encerrar, de manera que,
contemplada de forma unitaria, sobre el derecho en cuestion que
aquél adquiera (al nacer) pueden pesar cargas y gravamenes’:
como graficamente explica a este respecto MARTINEZ DE
AGUIRRE?, es favorable para el concebido la atribucién de una
herencia (aunque pueda ser gravosa) o de una donacién (aunque
pueda ser sub modo), por lo que en tales casos aquélla se
adquirira con las deudas y ésta sometida al modo. En
contrapartida, y como igualmente sefiala el citado autor, no se
considera favorable la celebracién de un contrato oneroso -por

tampoco la irrevocabilidad de la donacion puede entenderse como un efecto
favorable para el concebido-.

*® Tal es el caso de DIEZ PICAZO, L., “Com. art. 29 CC”, en Comentarios..., I,
Edersa, 1978, p. 813; y GULLON. A., “Com. arts. 29 a 31 CC™, en Comentario...,
coord. por I. SIERRA, 2000, p. 589.

2 vid, por todos DIEZ PICAZO, L., “Com. art. 29 CC”, en Comentarios..., |,
Edersa, 1978, p. 813; y GULLON, A, “Com. arts. 29 a 31 CC”, en Comentario...,
coord. por 1. SIERRA, 2000, p. 588.

* MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34 CC”, en Comentarios...,
11-1°, 2000, pp. 267-268.
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grande que pudiera ser la expectativa de ganancia-, dado que
implica la asuncion de obligaciones a cargo del nasciturus®.

Concretando algo mas la naturaleza de esos efectos
Javorables, suele también afirmarse que el art. 29.2 CC esta
pensado fundamentalmente para los efectos beneficiosos de
caracter patrimonial®, para la defensa de los intereses
economicos del concebido no nacido. Desde esta perspectiva, y al
hilo de los dos ejemplos a los que anteriormente se ha hecho
referencia —la herencia y la donacién-, parece oportuno exponer
las nociones mas elementales sobre las manifestaciones tipicas,
contempladas especificamente por el Codigo Civil, de proteccion
civil del nasciturus en su esfera patrimonial, tanto por via mortis
causa como a través de negocios inter vivos.

3. DERECHOS SUCESORIOS Y DONACIONES AL
CONCEBIDO NO NACIDO: NOCIONES GENERALES.

Dado que su estudio ya ha recibido una amplia y exhaustiva
atencion doctrinal, me limitaré aqui a recordar, de forma
sumamente concisa, los principales extremos de la proyeccion del
art. 29.2 CC a los efectos favorables para el nasciturus en el
campo sucesorio y en orden a las donaciones realizadas en su
favor; materias ambas cuya concreta regulacion codicial se centra
fundamentalmente -como podra comprobarse-, mas que en la
eficacia retroactiva del nacimiento respecto de las situaciones
juridicas existentes durante el periodo de gestacion, en el plano
previo de las medidas de defensa del concebido antes de su
nacimiento.

® Vid. igualmente, LACRUZ, J.L. et al., Elementos..., 1-2°, 2002, p. 17; y DIEZ-
PICAZO, L/GULLON, A., Sistema..., 1, 2003, p. 218.

30 Vid, especialmente, BUSTOS PUECHE, J.E., El Derecho civil ante el reto de
la nueva genética, Dykinson, Madrid, 1996, pp. 37 y ss.; y ARROYO 1
AMAYUELAS, E., La proteccién al concebido en el Cidigo Civil, Madrid,
Civitas, 1992, pp. 103 y ss. (en particular p. 104), para quienes la proteccion
dispensada al nasciturus por el art. 29 CC se limita a algunos concretos y
determinados intereses estrictamente patrimoniales en materia de donaciones y
sucesiones.
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Teniendo en cuenta que, conforme a las raices historicas de
la norma’’, el art. 29.2 naci6 para salvaguardar primordialmente
los intereses hereditarios del nasciturus (y en particular, los
derechos del hijo péstumo en la herencia paterna), el Cddigo
Civil se ocupa de regular detalladamente en los arts. 959 a 967
algunas de las consecuencias que tiene en el ambito sucesorio la
existencia de un concebido con eventuales derechos hereditarios.
Bajo la rubrica «De las precauciones que deben adoptarse
cuando la viuda queda encintay, dichos preceptos establecen una
serie de reglas para disciplinar la situacion transitoria de
pendencia que se produce cuando en la vocacién hereditaria
(condicional en este caso) hay llamamiento a un concebido que
puede tener derechos sobre la herencia del causante® en caso de
nacer: fundamentalmente, la suspension de la division de la
herencia (art. 966) y su sujecién a administracién hasta que se
verifique el nacimiento (con los requisitos del art. 30 CC) o, por
el contrario, tenga lugar el aborto (arts. 965 y 967). Ademas de
las mencionadas precauciones —que en absoluto implican
reconocer ya capacidad sucesoria al nasciturus ni que haya
delacion en su favor a la muerte del causante sino que, de
conformidad con el art. 29.2 CC, paralizan el fendmeno
sucesorio que le afecta hasta que, a resultas del nacimiento o del
aborto, quede claro quién va a heredar’-, cabe también apuntar,
siquiera telegraficamente, otro par de efectos favorables al
concebido en sede de sucesiones mortis causa: de un lado, la
pretericion del nasciturus produce las consecuencias que prevé el

3! Vid. por todos, ALISTE SANTOS, T.J., “La proteccion historica al concebido y
su proyeccion en el Derecho Civil espafiol actual”, en Act.Civ., 2008, T.1, n°4 (2°
quincena febrero).

* La doctrina unanime advierte que, aunque ¢l CC habla de la “viuda”
embarazada —pensando en ¢l problema concreto de los derechos del hijo pdstumo
en la herencia paterna-, las reglas que establece al respecto son aplicables a
cualquier otro caso en que un nasciturus pueda llegar a tener derechos en una
herencia (aunque la madre no sea la viuda del causante).

¥ Vid. por todos, CORDERO LOBATO, E., “La delacién”, en Derecho de
Sucesiones, coord. por R. BERCOVITZ, Tecnos, Madrid, 2009, p. 69.
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art. 814 CC si aquél nace con las condiciones del art. 30 (al
ostentar en este caso la cualidad de heredero forzoso)**; y por otra
parte, tampoco cabe dejar de mencionar que al concebido se le
tiene por nacido en relacién con las sustituciones fideicomisarias
del art. 781 CC*, por lo que su institucién serd valida aun cuando
sobrepase la limitacion del segundo grado™.

Sin perjuicio de que el objetivo principal del art. 29.2 sea —
o, al menos, fuera en sus origenes- proteger al nasciturus en el
campo hereditario, el Cddigo Civil también contempla
explicitamente, como manifestacion de dicha norma en los
negocios infer vivos, las donaciones en favor de aquél. A tenor
del art. 627 CC, “las donaciones hechas a los concebidos y no
nacidos podran ser aceptadas por las personas que
legitimamente los representarian, si se hubiera verificado el
nacimiento”. Este precepto autoriza a que la donacion al
concebido sea aceptada inmediatamente (por ejemplo, por los
padres3 7), a fin de evitar que, no aceptada, pudiera decaer, de

¥ vid. por ejemplo, MONTES, V.L., “Comienzo...”, en Derecho Civil.... 2003.
p. 191. Cfr. SAP de Barcelona de 26 julio 2007 (JUR 2007\284040).

%% Vid. al respecto, PEREZ DE CASTRO, N., “Conm. art. 781", en Comentarios al
Codigo Civil, Aranzadi, 3" ed., 2009, p. 940.

3 Por otra parte, y como con buen criterio advierte la doctrina (MARTINEZ DE
AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34 CC™, en Comentarios..., 11-1°, 2000, p. 271),
el art. 29.2 CC no es que sea directamente aplicable para resolver las dudas que
pueden derivar de las disposiciones testamentarias por las que se nombra
herederos o legatarios a los hijos o descendientes del testador sin hacerse una
referencia especifica a los solamente concebidos y ain no nacidos (ya para
incluirlos o para excluirlos). Sin embargo. y si bien en tales casos lo que procede
es la interpretacion de la clausula testamentaria de acuerdo con la voluntad del
testador (ex art. 675 CC), a falta de criterios para deducir la intencion del causante
y no siendo seguro que éste quisiera excluir a los concebidos, el art. 29.2 podra
utilizarse como norma subsidiaria y entender asi que, como efecto en su favor,
aquéllos quedan comprendidos en las disposiciones otorgadas a favor de los
nacidos. Asi lo hicieron las ya afejas SSTS de 18 octubre 1889 y 27 octubre 1903
(Jurisprudencia Civil. t.88. 1899, p. 110; .96, 1904. p. 507).

3 Aunque -al hacerse la donacion en el periodo de gestacion- siempre habra
madre, no pueden eludirse los problemas que atn asi pueden surgir (por ejemplo,
aquélla estd incapacitada, habiendo muerto el padre del concebido o siendo
desconocido); problemas y soluciones de los que se ocupa ALBALADEJO, M.,
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morir el donante antes del nacimiento, o que éste pudiera retirarla
libremente antes de haber nacido el donatario’®. Tal aceptacion de
la donacion en favor del nasciturus, aunque hace que la misma
devenga irrevocable durante el periodo de gestacion, no significa
que el donante pierda ya la propiedad actual del bien donado (lo
cual —al quedar en suspenso, en estado de pendencia- ocurrira
solamente si tiene lugar el nacimiento con los requisitos del art.
30); pero, ademds, segin entiende la practica totalidad de la
doctrina, ni siquiera obliga, aunque cabe acuerdo en contra, a que
el donante deba entregar inmediatamente lo donado a quien haya
aceptado la donacion (ni que éste pueda exigirselo)””. Con todo,
desde la aceptacion de la donacion, el donante queda vinculado
por la misma y ha de custodiar los bienes donados en beneficio
del concebido hasta que éste llegue a nacer (o no nazca)*’.

4. OTRAS ESFERAS DE LA PROTECCION JURIDICO-
CIVIL DEL CONCEBIDO NO NACIDO.

4.1. LA AMPLITUD DE LA FORMULA -“TODOS” LOS
EFECTOS FAVORABLES- EMPLEADA POR EL ART.

“Com. art. 6277, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dir.
por M. ALBALADEJO y S. DIAZ ALABART, T.VIII-2, Edersa, Madrid, 1986,
pp. 131-132.

¥ vid. por todos, ZURILLA CARINANA. M®A.. “Com. art. 627", en
Comentarios al Cédigo Civil, Aranzadi, 3% ed., 2009, p. 791.

%% En contra se pronuncia MARIN, 1.J., “La persona”. en Derecho Civil..., 2004,
p. 70.

*0 Aparte de la referida disposicion legal sobre las donaciones al concebido no
nacido. el art. 29.2 CC también serd aplicable en relacion a otros negocios inter
vivos por los que aquél venga a recibir atribuciones gratuitas, entre los que se
comprenden los contratos de seguro (por ejemplo, seguros de vida) que tengan
como beneficiario al nasciturus (HUALDE, J.. “La personalidad”, en PUIG Y
FERRIOL, L. et. al.. Manual .., 1, 1997, p. 121) y, en general, cualquier contrato
o estipulacién en su favor conforme al art. 1257.2 CC (MARTINEZ DE
AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34 CC”, en Comentarios..., 1I-1°, 2000, pp. 276-
277).
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292 CC: SU COBERTURA DE LOS FEFECTOS
PATRIMONIALES Y EXTRAPATRIMONIALES.

La expresa regulacion por el Codigo Civil de los derechos
sucesorios del nasciturus y de las donaciones a su favor -de lo
que, en apretada sintesis, hemos dado cuenta- en absoluto permite
interpretar que esté restringida a esos supuestos la virtualidad del
art. 29.2 CC. Bien al contrario, existen también otros efectos de
cardcter patrimonial, distintos de los anteriores, que igualmente
pueden entrar sin dificultad en el campo de aplicacion del
precepto; y no en vano, ya en la doctrina algunos autores apuntan
la posibilidad de encuadrar dentro de la proyeccion patrimonial
del art. 29.2 las indemnizaciones de las que se hace acreedor el
nasciturus por los dafios que hubiera sufrido durante el periodo
de gestacién“, o la pension alimenticia fijada en su favor en
procesos de separacion y divorcio donde la esposa esta
embarazada®.

Pero aun hay mas. Reparese en que, abandonando el
casuismo que en otros tiempos caracterizara a las reglas de
proteccion de los intereses del concebido, la formula gramatical
por la que nuestro legislador se decanto a la hora de redactar en
su version definitiva el art. 29.2 CC* es claramente genérica -
“para todos los efectos que le sean favorables”- y esta dotada de
gran amplitud, en cuanto el precepto habla, en particular, de
“todos” los efectos favorables. Sin forzar 1o mas minimo su letra,
puede pues convenirse que la consideraci¢n del concebido como
nacido (si nace con las condiciones del ar:. 30) no se limita a la

' Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34 CC”, en
Comentarios..., 1I-1°, 2000, p. 280.

“ Vid. GONZALEZ GOZALO, A., “Com. art. 29 CC”, en Comentarios...,
Aranzadi, 2009, p. 144.

B Yes que en la primera edicion (de 1888) del Codigo Civil, tras afirmarse que el
nacimiento determina la personalidad, el art. 29 rezaba que ello era “sin perjuicio
de los casos en que la ley retrotrae a una fecha anterior los derechos del nacido”,
con lo que parecia que era necesario que /a ley admitizse en cada caso concreto la
posibilidad de tener al concebido por nacido. Vid. al respecto, MARIN, J.J., “L.a
persona”, en Derecho Civil..., 2004, p. 68.
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vertiente exclusivamente patrimonial sino que, abarcando una
proteccion civil completa e integral de aquél, incluye también los
efectos favorables de indole personal o extrapatrimonial. Asi lo
ha declarado expresamente la DGRN, en cuyas Resoluciones de
31 marzo 1992 (RJ 1992/3474), 12 julio 1993 (RJ 1993/6357), 7
septiembre 2001 (JUR 2001/8437), 26 diciembre 2002 (JUR
2003/57531) y 23 mayo 2007 (JUR 2008\256348) puede leerse
que el art. 29 CC “contiene una regla general de proteccion en el
campo civil del concebido, que no se agota en la esfera
patrimonial”. Y también de esa interpretacion se han hecho eco
algunos de los mas reputados estudiosos del tema que, como
MARTINEZ DE AGUIRRE", sefialan que el art. 29.2 esta
pensado “‘para aspectos fundamentalmente —pero no solo-
patrimoniales” y que la regla que contiene, aunque “se refiera
principalmente a efectos favorables de caracter patrimonial, no

, .. . 45
son éstos los unicos posibles™ .

Desde estas coordenadas, y ante la amplia diccion del art.
29.2 CC, el proposito de las paginas que siguen es constatar la
variopinta y heterogénea indole de la vasta gama de efectos

“ MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34 CC", en Comentarios...,
11-1°, 2000, pp. 258 y 266. Segln explica el autor (pp. 259-260), asi lo avalan los
antecedentes historicos del precepto que, ya en su regulacién romana justinianca
(tal como resulta de los textos recopilados en el Digesto), vio extendido su alcance
“a aspectos mds directamente personales, ligados al estado (starus) de las
personas: asi ocurre, por ejemplo, en relacion con el status libertatis, de manera
que el concebido por madre libre que ha pasado a ser esclava al tiempo del
nacimiento nace ya libre, ya que la desventura de la madre no debe dahar al
concebido (D. 1, 5, 2); o respecto al status civitatis y stalus familiae: si es
des‘errada la que concibié de justas nupcias, pare un ciudadano romano y bajo la
potestad del padre (D. 1, 5, 18)”. Asimismo recuerda MARTINEZ DE AGUIRRE
{pp. 262 y 266) que en momentos posteriores —en la época de la codificacién, en
concreto en la doctrina POTHIER- la regla de proteccion al concebido fue
también aplicada para reconocer a éste la condicion de noble, entendiéndose que
nac’a con tal condicion quien ya estaba concebido cuando la perdio su padre.

** Entre otros autores para quienes igualmente la amplitud del tenor literal del art.
29 permite también su aplicacion a efectos extrapatrimoniales, vid. GONZALEZ
GOZALOQ, A., “Com. art. 29 CC”, en Comentarios..., Aranzadi, 2009, p. 144,
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favorables al concebido -patrimoniales y no patrimoniales*- que,
dejando de lado su tradicional concrecion en materia de
sucesiones y donaciones, pueden quedar comprendidos dentro del
ambito de operatividad de la norma. Sin perjuicio de las
oportunas referencias doctrinales, el campo de pruebas para tal
fin lo constituira la praxis judicial, la multiplicidad de decisiones
dictadas al respecto por nuestros tribunales (TS, Audiencias,
Tribunales Superiores de Justicia y por la DGRN), cuya simple
ojeada revela una enorme casuistica en la que no faltan asuntos
mas 0 menos pintorescos o llamativos que, como en tantos otros
temas del Derecho, hacen pensar que la realidad supera a veces la
ficcion; y ello, no sélo en el orden civil’ —como podremos
comprobar con mas detalle- sino también en los demas o6rdenes
jurisdiccionales: asi, en el contencioso-administrativo, por
ejemplo la solicitud de admision en una guarderia a un concebido
no nacido, al cobijo de la proyecciéon del art. 29.2 CE sobre el
derecho a la educacion®; en sede laboral, la invocacion de la
proteccion juridica del nasciturus como criterio hermenéutico de
un convenio colectivo, a fin de estimar la procedencia de un
permiso retribuido a un trabajador, a través de la inclusion de la
practica de la prueba de amniocentesis a su pareja embarazada
dentro del supuesto previsto de “intervencion quirurgica de un

6 Por mencionar una hipotesis muy particular de éstos, viene a colacion la
opinién de ERDOZAIN, J.C., “La proteccion de los datos de caracter personal en
las telecomunicaciones”, en Aranzadi Civil, n°.1, 2007 (BIB 2007\90, Westlaw)
para quien, en cuanto la proteccion de los datos personales del nasciturus es un
efecto favorable, cabe aplicar al concebido (ex art. 29.2 CC) la LO 15/1999 de
Proteccion de Datos de caracter Personal.

“ Aparte de los asuntos acerca de la aplicacion direcia del art. 29.2 CC, no dejan
de suscitarse en la jurisdiccion civil algunos casos en que la sola existencia de un
nasciturus conduce a discutir la eventual incidencia de aquél en la suerte de una
accion de desahucio, al hilo de la distincién entre comodato y precario. Asi se
advierte en las SS. AAPP de Las Palmas de 24 noviembre 2000 (JUR
2001\31683) y Granada de 14 junio 2005 (JUR 2006\38794).

8 Tal fue la pretension de un padre —no estimada- en el asunto que resuelve la
STSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 19 julio 2000 (JUR
2000\296713).
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descendiente”™; o en el orden penal, y rozando la perplejidad, el
planteamiento de que el hecho de que la mujer victima de una
agresion de violencia de género estuviese embarazada pudiese
encajar, a efectos de la agravacion del tipo, en la circunstancia de

delito perpetrado “en presencia de menores™.

Aparte de situaciones tan anecdoticas o insélitas como las
anteriormente indicadas, y centrandonos en particular en las
resoluciones recaidas en relacidn con los efectos de caracter civil,
el analisis pormenorizado de las mismas pondra en evidencia que
existen muy diversos ambitos -Derecho de Dafios, nacionalidad y,
de forma especialmente fecunda, Derecho de Familia
(procedimientos de separacion y divorcio, proteccion juridica de
menores, acciones de filiacion, etc.)- en los que, ya con apoyo
exclusivo en el art. 29.2 CC, ya con el sustento complementario
que ofrecen otros preceptos legales de nuestro ordenamiento —a
veces, de forma expresa y, las mas, bastante tibia o genérica-, los
tribunales otorgan al nasciturus, ante la expectativa de que llegue
a nacer y a condicion de ello, diferentes tipos de derechos civiles,
tanto de caracter patrimonial como extrapatrimonial (notas que en
no pocos casos se entremezclan y hallan entrelazadas); sin que
tampoco falten las ocasiones en que tal jurisprudencia viene a
extender a cualquier interés mas o menos difuso o indirecto del
concebido la aplicacion del art. 29.2 CC, sorteando para ello —con
mayor o menor habilidad segln los casos- los obstdculos con que
en verdad se tropezaria en una recta interpretacion de la norma’.

* Asi lo entendio la S. del Juzgado de lo Social nim.1 de Santander de 17 junio
de 2004 (AS 2009\2441).

* Tal cuestion llegé a suscitarse —aunque, cabalmente. sin éxito- en la SAP de
Alicante de 26 septiembre 2005 (JUR 2006\3038).

*! Una Gltima consideracion se impone antes de entrar en materia; y es la de que
en el seno de los pleitos civiles que examinemos destinados a alcanzar el
reconocimiento de efectos favorables para el nasciturus se encontraran
subyacentes, en ocasiones, las cuestiones procesales que atafien, tanto a la
capacidad del concebido para ser parte en el proceso civil -que a tales efectos
Sfavorables le otorga el art. 6.1.2° de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil-, como
a su obligada comparecencia en juicio a través de las personas que legitimamente
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4.2. EL NASCITURUS COMO BENEFICIARIO DE
INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL.

Ya en 1952 afirmaba DE CASTRO que “el nacido tiene
derecho a ser indemnizado por los dafios sufridos durante el
periodo de gestacion, en los bienes que le correspondan, en su
situacién familiar (muerte del padre, o de la madre al dar a luz) y
respecto a su misma persona (defectos fisicos o lesiones
orgénicas que le fueran ocasionadas)™. Y es que, ciertamente, no
parece en principio plantear mayores dificultades la posibilidad
de incluir, dentro de los efectos patrimoniales favorables para el
nasciturus a que proyecta su retroaccion el art. 29.2 CC, Jas
indemnizaciones por la responsabilidad civil derivada de los
perjuicios (materiales, familiares o personales) sufridos por aquél

., 5
desde el momento de su concepcion™.

Ni que decir tiene que es irrelevante, a esos efectos, que tal
responsabilidad se haya dirimido y determinado en el orden
jurisdiccional civil, contencioso-administrativo, penal o laboral; y
correlativamente, cual haya sido el concreto hecho dafioso del

lo representarian si ya hubiere nacido (art. 7.3 LEC). Aun admitiendo que el
ambito de aplicacion de la norma contenida en dicho art. 6 es bastante menos
amplio de lo que en principio cabria pensar (vid. LACRUZ, JL. er al.,
Elementos..., 1-2°, 2002, p. 18, siguiendo a SAMANES ARA, C., Las partes en ¢l
proceso civil, La Ley, Madrid, 2000), no cabe eludir que es justamente en algunos
de los casos que aqui vamos a analizar donde podré tener mayor operatividad. El
propio LACRUZ, I.L. et al., Elementos..., 1-2°, 2002, p. 18 pone como ejemplos
posibles “el ejercicio, en ciertos supuestos, de accicnes de filiacion, o acaso de
responsabilidad civil por dafios al concebido, u otros supucstos en que se hagan
valer derechos propios del concebido (los que tendré, si nace), no heredados por
él; pero sdlo —matiza- cuando, de esperar al nacimiento, peligraria el resultado del
pleito, pues sélo entonces le es favorable litigar™.

2 DE CASTRO Y BRAVO, F.. Derecho civil de Espafa, T.11, Civitas, Madrid.
1984 (reproduccion facsimilar de la edicién del Instituto de Estudios Juridicos,
1952), p. 31.

3 Vid. entre otros. MONTES, V.L.., “Comienzo...", en Derecho Civil ..., 2003, p.
191; GONZALEZ GOZALO, A.. “Com. art. 29 CC”, en Comentarios...,
Aranzadi, 2009, p. 144; 0 MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34
CC”, en Comentarios.... 11-1°, 2000, p. 280.
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que aquélla traiga causa (por ejemplo, desde los dafios causados
al nasciturus por una deficiente asistencia médica, ya en la
sanidad privada ya en la publica, hasta los derivados del asesinato
de su padre™ o de la muerte de éste en un siniestro laboral o en un
accidente de trafico). Es obvio, pues, que pretender, no ya
abordar con el minimo rigor, sino dar cuenta siquiera de la
infinidad de hipétesis posibles obligaria a embarcarnos no sélo en
el campo de la responsabilidad civil stricto sensu (principalmente
extracontractual conforme a los arts. 1902 y ss. CC), sino también
en el respectivo régimen juridico de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas (arts. 139 a 146 de
la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
modificados por las Leyes 4/1999 y 13/2009), la responsabilidad
civil derivada del delito (arts. 109 y ss. CP) o la responsabilidad
por accidentes de trabajo (art. 115 y concordantes del TR de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por RD. Legisl.
1/1994). Ante lo absolutamente inabarcable de tal enfoque, mas
propio de un auténtico tratado de responsabilidad civil, nos
limitaremos aqui a esbozar unicamente algunos de los supuestos
mas comunes en los que, al hilo de la praxis judicial, se ha
estimado al concebido beneficiario directo del resarcimiento —en
el que, a menudo, concurren partidas indemnizatorias en concepto
de dafio moral y de dafo material- de los perjuicios sufridos
durante la gestacion, ya en su propio ser, ya en su esfera familiar.
Si los primeros nos sitdan fundamentalmente -aunque no sélo- en
el campo de la responsabilidad médica y hospitalaria (ya civil,
penal o de la Administracion), los segundos nos trasladan —
aunque tampoco exclusivamente- a la responsabilidad por muerte
de familiares del nasciturus en accidentes de circulacion y
accidentes laborales.

** Vid. el rocambolesco asunto que resuelve la SAP de Burgos de 30 septiembre
2002 (JUR 2002\256200), en la que se concede indemnizacion al nasciturus por
los dafios derivados del asesinato de su padre.
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4.2.1. RESARCIMIENTO DE DANOS AL CONCEBIDO EN
SEDE DE RESPONSABILIDAD MEDICO-SANITARIA.

Es comln en nuestra doctrina entender que “la retroaccion
de la «personalidad» pueda ayudar al nacido en la reclamacion,
por derecho propio, del resarcimiento por lesiones que se le
causaron estando en el claustro materno y cuyos efectos
persistan luego”, ya que, al margen de su eventual valoracién
penal, “se puede reputar cometido contra €l un acto ilicito civil,
y... debe ser €l el acreedor de la indemnizacién por los darios
sufridos por él mismo”™. Aun refiriéndose al Derecho y la
jurisprudencia italianos, resulta ilustrativa la formulacion
ejemplificativa que apunta UBERTAZZI®® de dafios que puede
haber padecido el nacido en su propia persona durante el periodo
de gestacion: “el nasciturus es titular de un derecho de
resarcimiento del «danno di procreazione» que ha sufrido por la
transmision de una enfermedad grave por parte de los padres en
el momento de la concepcién””; asimismo es titular de “un
derecho de resarcimiento de dafios morales y patrimoniales que
ha sufrido por un hecho ilicito del progenitor; por ejemplo, el
derecho a ser resarcido por el padre en caso de dafios sufridos por
un golpe que éste haya dado al vientre de la madre, o por la
madre en caso de dafios derivados de las sustancias que
malforman el feto y que ésta habia consumido con dolo o culpa”.
Finalmente, también recuerda dicho autor que el nasciturus “tiene
derecho al resarcimiento de los dafios morales y patrimoniales
que ha sufrido por hecho ilicito de terceros; asi, por ejemplo, a

S LACRUZ. J.L. et al., Elementos..., 1-2°, 2002, p. 17.

6 UBERTAZZI, B., “La ley reguladora de la subjztividad del nasciturus™, en
ADC, Nol. 61,n°3, 2008, p. 1376.

37 Cfr. el famoso caso resuelto por la S. del Tribunal de Piacenza de 31 julio 1950
(en Foro It., 1951, 1, p. 987), en relacién con el nacimiento de un hijo con
malformaciones causadas por la sifilis que el padre contagio a la madre, asunto —
que despertd un gran clamor social- en el que se declaré responsables a los dos
progenitores frente al hijo. Vid. las observaciones jue sobre sentencia efectia
LISERRE, A., “In tema di danno prenatale”™, en Riv.Dir.Civ., 2002, 1, pp. 97-108
(en concreto, p. 101).
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causa del incumplimiento del centro hospitalario o de la impericia

del médico o del equipo de obstetras™®.

Dejando aqui de lado la muy discutida y discutible
aseveracion de que el concebido tenga derecho a ser indemnizado
por la llamada “procreacion irresponsable” a que corresponden
las tres primeras hipotesis mencionadas —esto es, por el
nacimiento del hijo con taras o enfermedades transmitidas por sus
padres o derivadas de la conducta de éstos*-, si parece firme la
opinion de que, entre los posibles efectos favorables para el
nasciturus a que se refiere el art. 29.2 CC, se incluye su “derecho
a ser indemnizado por los dafios que se le hayan ocasionado por
una defectuosa asistencia en el momento del parto™ -tal como
reflejan las SSTS (Sala 1*) de 13 octubre 1992 (RJ 1992/7547),
10 diciembre 1997 (R} 1997/8775) y 23 febrero 1999 (RJ
1999/1059)- o en las actuaciones médicas inmediatamente
anteriores al mismo -segun apreciara, en sede de responsabilidad
civil derivada de un delito de lesiones al propio nasciturus, la
conocida STS (Sala 2*) de 5 abril 1995 (RJ 1995/2882)- o
practicadas en general a lo largo del embarazo.

Ademas de esos casos de responsabilidad derivada de la
causacion directa o indirecta de lesiones o taras en el nacido por
. ’ g . . . .. 61
la actuacion médico-sanitaria previa a su nacimiento’, no puede

¥ Cfr. S. de la Corte de Casacién italiana de 9 mayo 2000 (en Danno ¢ Resp.,
2001, p. 169), S. del Tribunal de Milan de 13 mayo 1982 (en Resp. Civ., 1983, p.
156) y S. del Tribunal de Nocera Inferiore de 7 marzo 1996 (en Giur. Merito,
1997, p. 521).

* Tales reclamaciones se enfrentan, entre otras dificultades, a las derivadas de que
la demanda del hijo vaya dirigida precisamente contra sus propios progenitores (y
no contra un profesional sanitario). Sobre esos y otros obstdculos, vid. MACIA
MORILLO, A., La responsabilidad médica por los diagndsticos preconceptivos y
prenatales (Las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, pp. 65-69.

% MARIN LOPEZ, J.J.. “La persona”. en Derecho Civil..., 2004, p. 68.

®' Tal como sefiala MACIA, A., La responsabilidad médica..., 2005, p. 63, aparte
de la reclamacion por los padres —que no seria mas que una demanda de
responsabilidad por dafios indirectos o de rebote-, también cabe que sea el propio
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obviarse, por otra parte, que los dafios personales sufridos por
aquél pueden ir “aparejados” a diagnosticos prenatales erroneos,
insuficientes o inexistentes; y en tal sentido es preciso recordar
que, con terminologia anglosajona, se halla consolidada doctrinal
y jurisprudencialmente®® la distincion entre las acciones
"wrongful birth" y "wrongful life", todas ellas formuladas en
demanda de resarcimiento “de los dafios producidos por el
nacimiento de un hijo con malformaciones o enfermedades
congénitas que se asocian, por lo general, a la negligencia
omisiva del facultativo por no haber realizado las pruebas que
habrian podido detectar en fase prenatal las malformaciones y/o
por una incorrecta valoracion de los resultados de esas pruebas si
llegaron a practicarse y/o por la omision del deber de informacién
sobre la anomalia o malformacién, todo lo cual conlieva la
privacién de la facultad u opcion de decidir (o0 no) abortar en
plazo legal” (SAP de Salamanca de 29 noviembre 2006 [JUR
2007\194526]). A fin de diferenciar entre una y otra categoria,
interesa destacar que, frente a las "wrongful birth actions" —que
aluden a la pretension propia de los progenitores (uno o ambos)
del hijo nacido enfermo y que, por tanto, se alejan de los confines
de nuestro estudio, al ser aquéllos los beneficiarios de la
correspondiente indemnizacién-, en las acciones wrongful life
“los padres formulan la reclamacion en nombre de su hijo. en
cuanto representantes legales del mismo®, por el daiio moral y
patrimonial que éste sufrird durante su vida por causa de haber
nacido con esas malformaciones™*, por el hecho mismo de vivir
con esas taras originadas con anterioridad a su nacimiento.

hijo quien ejercite la pretension resarcitoria del dafio sufrido por la lesion que fue
causada a su salud e integridad fisica cuando atn era nasciturus.

52 Vid. en especial la STS (Sala 1%) de 11 mayo 2001 (RJ 2001/6197).

83 Acerca de la posibilidad —remota- de que el propio hijo (al llegar a la mayoria
de edad) ejercite la accioén wrongful life por si mismo, v sobre las muchas trabas
para ello, vid. MACIA, A., La responsabilidad médica..., 2005, p. 81, en especial
n. 118.

8 Vid. SAP de Salamanca de 29 noviembre 2006 (JUR 2007\194526).
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En contraste con la relativa frecuencia con que se
interponen las primeras, su cierto grado de acogida por la
jurisprudencia y su admision mayoritaria a nivel doctrinal, las
reclamaciones interpuestas en nombre del propio hijo —que son
las que vienen a colaciéon en relacion al objeto del presente
trabajo- son rechazadas por la generalidad de nuestra doctrina®,
ya por razén de las dificultades para identificar el dafio y
determinar su valoraciéon (pues la disyuntiva a nacer con
malformaciones habria sido no nacer y se cuestiona la
consideracion del hecho de la vida como dafio y que éste pueda
consistir en la lesion de un supuesto “derecho a no nacer” o de un
“derecho a nacer sano”)®, ya en atencion a los problemas
atinentes a la relacion de causalidad y a la imputacion objetiva
del dafio al profesional sanitario demandado®’. Esos mismos

53 Contrarios a acoger las reclamaciones wrongful life son entre nuestros autores,
por ejemplo BERCOVITZ, R., “Comentario a la STS de 4 febrero 1999
(Responsabilidad sanitaria derivada del nacimiento de una nifia con
malformaciones)”, en CCJC, n°.50, 1999, pp. 841-860; 0 PANTALEON PRIETO,
F.. “Procreacion artificial y responsabilidad civil”, en La filiacion a finales del
siglo XX Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de
reproduccion humana, Trivium, Madrid, 1988, pp. 245 y ss.

% Tras exponer las opiniones doctrinales mas difundidas en ese sentido (pp. 403-
438). MACIA, A, La responsabilidad médica ..., 2005, pp. 81, 443 y ss. y 581
sostiene que en las acciones wrongful life la admisién de la existencia de un dafio
“no erosiona el bien vida”, pues “el nifio discapacitado no reclama realmente por
vivir, sino por vivir discapacitado; el dafio no es la vida, sino el hecho de vivir con
las malformaciones, defectos o enfermedades”. “Con ello, no se trata de reclamar
como dafio las lesiones en si..., sino, aunque suponga hilar muy fino —reconoce la
autora- el sufrimiento, dolor y angustia que ocasionan” (a veces dolor fisico, y en
todo caso, moral).

" Tras un amplio andlisis de! tema, MACIA, A., La responsabilidad médica...,
2005, pp. 463 y ss. y 581-583 sostiene que en las acciones wrongful life, ademas
de las dificultades para establecer un enlace causal, los dafios reclamados “no son
imputables al profesional sanitario demandado, pues no se integran dentro del fin
de proteccion de la norma fundamentadora de la responsabilidad que se reclama.
En concreto, la normativa sobre la interrupcién voluntaria del embarazo no
contempla la proteccion de los intereses del nifio, sino que, en las situaciones de
conflicto, priman sobre ellos los de la gestante, que son los que resultan
efectivamente protegidos”.
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obstaculos conducen a que en aquellas ocasiones —escasas, pero
no inexistentes- en que tales acciones wrongful life han sido
efectivamente planteadas, no hayan llegado a prosperar en
nuestro pais® (sin que tampoco los tribunales europeos suelan
estimarlas, salvo contadas excepciones™). Aunque lo més coman
es que dicha accion sea ejercitada conjuntamente con la wrongful
birth —de forma que los padres, al tiempo que reclaman en su
propio nombre, lo hacen también en el de su hijo demandando el
resarcimiento de los dafios que a éste se “ocasionaron” siendo
nasciturus-, se trata de acciones independientes y que, en
consecuencta, pueden correr la misma o distinta suerte. Basten
como ejemplo de ello un par de sentencias, ambas en sede de
responsabilidad civil patrimonial de la Administracion, en las que
ademas se refleja la referida tendencia comunmente
desestimatoria de la pretension indemnizatoria ejercitada en
nombre del hijo. Asi, en el caso resuelto por la S. del TSJ de la
Comunidad de Madrid de 15 julio 2008 (JUR 2008'300283) los
padres de una nifia que nacié con sindrome de Down —habiéndose
omitido la practica a la madre de la prueta del triple screening-
reclamaban, ademas de la indemnizacidn dz su propio dafio moral
por habérseles privado de la posibilidad de decidir someterse a un
aborto eugenésico, una pension vitalicia de cardcter mensual a
favor de su hija por importe de 700 euros, actualizada
anualmente conforme al IPC, desde la fecha de nacimiento de la
nifia. La Sentencia, sin embargo, ni siquiera llegd a entrar en el
examen particular de esta ultima pretension pues, al rechazar la
existencia de toda responsabilidad de la Administracion sanitaria,

% Desestimatorias de las demandas wrongful life p_anteadas por los padres en
nombre de su hijo fueron, por ejemplo, las SSTS (Sala 1¥) 7 junio 2002 (RJ
2002/5216) y 18 diciembre 2003 (RJ 2003/9302), o la SAP de Barcelona de 10
octubre 2001 (JUR 2002/6033).

“Fnla jurisprudencia francesa, es bien conocido el caso Perruche, resuelto por la
S. Corte de Casacion de 17 noviembre 2000, que concedié indemnizacion a un
nifio en un supuesto de wrongful life. Vid. entre otras criticas a dicho fallo, las de
VINEY, G., “Bréves remarques & propos d'un arrét qui affecte 1'image de la
justice dans 1'opinion. Cass. Ass. Plén. 17 novembre 20007, en La Semaine
Juridique, n°.2, 2001, pp. 65-66.
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desestimé in totum el recurso de los padres”™. Por su parte, la
conocida STS (Sala 3%) de 14 marzo 2007 (RJ 2007\1750) —en la
que si aprecia responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica y se concede la correspondiente indemnizacion a los
padres de una nifia nacida sin las dos piernas y el brazo izquierdo-
hace notar que, tal como ya sefialaba la resoluciéon de la
Audiencia Nacional que se impugnaba, el efectivo dafio a cuyo
resarcimiento debe procederse es el derivado del “mal
funcionamiento del servicio por ausencia de informacion sobre la
evolucion del feto, lo que impidid a los padres poder optar por
una interrupcion voluntaria del embarazo”, pero “en ningun
momento se entiende que las consecuencias de la mala praxis
médica fueran las malformaciones congénitas de la menor”.

4.2.2. RESARCIMIENTO DE DANOS AL CONCEBIDO EN
SEDE DE RESPONSABILIDAD POR ACCIDENTES DE
CIRCULACION Y POR ACCIDENTES DE TRABAJO.

Dejando por completo al margen la responsabilidad civil
derivada de la pérdida de un feto (o muerte del nasciturus, si se
quiere) en un accidente de trafico’, interesa ahora ocuparnos de

" Igualmente en el asunto de que se ocupa la STSJ de Castilla-La Mancha (Sala
de lo Contencioso-Administrativo) de 13 abril 2007 (RJICA 2007\540), los padres
de un nifio que nacid con graves taras y anomalias (determinantes de una
incapacidad permanente superior al 80%) solicitaron en nombre de aquél una
indemnizacion de algo mds seiscientos mil euros. Aunque también aqui la
Sentencia rechaza por completo la responsabilidad patrimonial de la
Administracion demandada, interesa poner de relieve que en el voto particular
formulado por uno de los magistrados de la Sala, si bien éste se decanté por
considerar indemnizables, en contra del criterio de la mayoria, los dafios morales
y materiales que la incapacidad de su hijo menor y la pérdida de la oportunidad de
interrumpir legalmente el embarazo habian infligido a los padres, no dejo de
puntualizar que, en cambio, “la incapacidad del menor no trae su causa de la
Jrustracion de aquel derecho a abortar de la madre”, por lo que ciertamente debe
desestimarse “el pedimento relativo a la incapacidad del menor, al no ser
achacable a funcionamiento anormal o normal de la Administracion”.

'Vid. al respecto, las SS. AAPP de Burgos de 6 abril 2004 (JUR 2005\20195) y
Barcelona de 9 marzo 2005 (AC 2005/852).

[SS]
S
=]
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la virtualidad del art. 29.2 CC en la determinacién de si el
concebido -no contemplado, légicamente, en la lista de
“perjudicados” que recoge el actual sistema de baremacion de
dafios personales en ese ambito (Anexo del TR 8/2004)- puede
ser considerado como tal y, consiguientemente, como
beneficiario de la correspondiente indemnizacion por el
fallecimiento de su padre, hermanos, etc. en un siniestro de
circulacion. Si en la doctrina es pacifico incluir dentro de los
efectos favorables para el concebido a los que dicho precepto
retrotrae el momento del nacimiento “las indemnizaciones que
tengan su causa en la muerte de su progenitor acaecida en periodo
de gestacion del nasciturus” en concreto cuando ese fallecimiento
es “por causa de un accidente de circulacion por culpa de otro
conductor °, veamos qué criterios se reflejan al respecto en el
foro judicial.

Pues bien, igualmente en la jurisprudencia es diafana la
tendencia a otorgar al concebido la condicién de perjudicado y a
reconocerle el derecho a ser indemnizado por la muerte de su
padre en un accidente de trafico acaecido antes de aquél hubiera
nacido. Asi lo entiende, por ejemplo, la SAP de Cérdoba de 25
septiembre 1997 (AC 1997\1793), a fin de estimar el recurso de
apelacion interpuesto por la madre de una menor en
representacion de su hija. Tras indicar que “la expresion
«perjudicado» comprende a todo aquel que como consecuencia
de un determinado evento haya experimentado una lesion en su
esfera patrimonial (dafios materiales) o afectiva (dafios morales)”,
argumentd en este caso la Audiencia que “resulta indudable que
la hija no nacida, pero si concebida, tiene tal condicion por mor
del art. 29 del Cddigo Civil, que al determinar el alcance y
significacién juridica de la palabra nacido, incluye en ella
expresamente a los concebidos para todos los efectos que le sean
favorables”. Asi, pues —concluyé la Sentencia-, procede
indemnizarla por “el evidente perjuicio que dimana del simple

 vid. MARIN, 1.1, “La persona”, en Derecho Civil..., 2004, p. 69; y “Los
perjudicados por la muerte en accidentes de circulacion”, en Aranzadi Civil, sept.
1997 (BIB 1997/120, Westlaw).
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hecho de nacer huérfana de padre y, a partir de ahi, todas las
miltiples eventualidades que deberd atravesar a lo largo de su

. . . . 73
vida sin contar con la presencia de su progenitor”’.

Con total claridad se pronuncian también sobre el particular
otras sentencias que, sin dudar de la consideracion del nasciturus
como perjudicado por la muerte de su progenitor y como
consiguiente  beneficiario de la  indemnizaciéon  por
responsabilidad civil en materia de accidentes de trafico, centran
la discusion en el reconocimiento al mismo de tal condicion en
caso de fallecimiento de un hermano, haciendo gravitar el
problema, esencialmente, sobre la circunstancia de la
“convivencia” entre hermanos a que alude el baremo de la Ley de
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor. Muy ilustrativa es la SAP de Badajoz de 11 noviembre
2002 (JUR 2003\13358) que, dictada en el orden penal, y en
respuesta a la impugnacién de la responsabilidad civil derivada
de una imprudencia grave con resultado de muerte, estimo el
recurso de apelacion formulado por el Ministerio Fiscal y por el
padre de un menor, que en el momento de fallecimiento de su
hermano en el accidente tenia aun la condicion de concebido no
nacido. A fin de declarar el derecho del entonces nasciturus a ser
indemnizado, la Audiencia comienza recordando que “el articulo
29 del Codigo Civil establece que el nacimiento determina la
personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos
los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las
condiciones que expresa el articulo siguiente, disponiéndose en el
art. 30 que, para los efectos civiles, sélo se reputara nacido el feto
que tuviere figura humana y viviere veinticuatro horas
enteramente desprendido del seno materno”. A la luz de esos
preceptos, afirma la sentencia en términos tajantes que,

73 . . . .y .
" El reconocimiento del derecho a indemnizacion del nasciturus por el

fallecimiento de su padre en un accidente de circulacién se deja también entrever
en la SAP de Madrid de 17 marzo 2003 (JUR 2003\203072). Vid. en el mismo
sentido, antes de la aprobacion en 1995 del baremo de dafios a las personas en los
accidentes de circulacion, la STS (Sala 2%) de 31 enero 1976 (R} 1976/249).
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“cumplida la condicién suspensiva de referencia [lo que acontece
en el supuesto que se enjuicial, e/ tratamiento del nasciturus no
difiere del que procede otorgar al nacido”. Asi -prosigue
razonando la AP-, a la muerte del nifio en el accidente de trafico,
éste contaba con un hermano —concebido no nacido- “al que
cabe otorgar todos los efectos favorables que le son inherentes a
esta condicion y, por ende, también la convivencia, puesto que,
en ningun caso, permite la norma una aminoracion o perjuicio de
los derechos del nasciturus. Resultaria incluso cruel que éste, por
razones de pura temporalidad, no disfrutara de los derechos que
le asistirian si hubiera nacido y por el solo hecho de hallarse en
estado fetal en el instante en que tales derechos le eran diferidos.
El legislador busca el amparo de esta concreta situacion y le
atribuye, si naciera, todos los efectos que pudieran redundar en
su beneficio y, entre ellos, los que derivan de la Ley 30/1995, de
8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados, fundados en el fallecimiento de su hermano en
accidente de trdfico; no cabe hacer una interpretacion restrictiva
del Anexo de valoracion de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidente de circulacion, el cual, ya de por si, y en
ocasiones, limita o cercena el derecho a la indemnidad de la
victima... Por lo demas, y como se afirma por el Ministerio Fiscal
en su recurso, dificilmente podria hablar el Baremo del
«nasciturus», por cuanto ya el Codigo Civil le imputa siempre la
cualidad de nacido a todos los efectos que le favorezcan. Cabe asi
pues —concluye la sentencia- acoger el recurso formulado por el
Ministerio Fiscal y por los padres del nasciturus [ya nacido]””*

Aunque con menor frecuencia que en el ambito
automovilistico, tampoco faltan casos en que la muerte en un
siniestro laboral de un familiar —el padre, en concreto- ha
planteado la duda de si el concebido atin no nacido podia obtener
la correspondiente indemnizaciéon al amparo del art. 29.2 CC.
También en esta sede de la responsabilidad civil derivada de

™ Vid. en la misma linea la SAP de Barcelona de 20 septiembre 2000 (ARP
2000\3289).
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accidentes de trabajo la jurisprudencia ha dado una respuesta
positiva a dicho interrogante, siendo ya cita clasica la de dos
afiejas sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en los afios
veinte. Asi, en primer lugar, la STS de 5 junio 1926” se sirvio del
art. 29 para considerar viuda “con hijos”, a los efectos de cobrar
una mayor indemnizacion, a la esposa que se encontraba encinta
cuando fallecié su marido en un accidente laboral. Aunque esta
resolucion ha sido empleada por algunos autores como un
ejemplo en que la aplicabilidad del art. 29.2 CC tuvo lugar a los
efectos favorables para un tercero (la madre) que solo
indirectamente beneficiaban al concebido’®, conviene observar —
como hace MARTINEZ DE AGUIRRE"- que en ella se aplico
correctamente dicho precepto porque, ademas de la atribucion a
la viuda de la indemnizacion solicitada, también concurrié un
efecto directamente favorable para el hijo, que igualmente fue
considerado beneficiario de una indemnizacion por derecho
propio y en cuya representacion en juicio actud su madre. Como
con acierto apunta el mismo autor, con mayor claridad todavia se
advierte la impecable aplicacion del art. 29.2 CC que hizo la otra
Sentencia a que aludiamos, la STS de 15 marzo 192778 dictada
también en un caso de muerte en accidente de trabajo del padre
de la entonces nasciturus, mas patente fue aqui la consideracion
de la indemnizacion atribuida a la hija del fallecido -unica
beneficiaria de la indemnizacion en este asunto, al ser hija natural
y no haber, pues, viuda- como un efecto directamente favorable
para el concebido. '

Mas recientemente, se inscribe en esa misma direccion la
SAP de Castellén de 3 septiembre 2002 (ARP 2002\642) que, en
autos penales, tipificd el accidente laboral sufrido por un albaiiil

 En Jurisprudencia Civil, t.171, 1928, p. 362.

7 Asi la interpretan DIEZ-PICAZO. L/GULLON, A., Sistema..., 1, 2003, p. 218,
n.3.

"7 MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34 CC”, en Comentarios...,
11-1°, 2000, pp. 268-269.

" En Jurisprudencia Civil, 1.174, 1929, p. 234.
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encofrador -fallecido al caer al vacio desde la décima planta del
edificio en construccidn- como un delito contra los derechos de
los trabajadores y establecio la correspondiente responsabilidad
penal del arquitecto y el aparejador de la obra. En orden a la
responsabilidad civil derivada del delito, la sentencia de 1?
instancia habia acordado indemnizar, ademas de a la viuda, a los
tres hijos habidos del matrimonio y, con igual cantidad que a
éstos, también al cuarto hijo que esperaban, nacido después de la
muerte del trabajador. Impugnado el quantum de esas
indemnizaciones por los condenados (y por las respectivas
compaflias aseguradoras de su responsabilidad civil profesional),
el recurso del arquitecto técnico se fundd, en lo que aqui interesa,
en “la no equiparacion del «nasciturus» a la del resto de los
hijos, por lo que debia serle reconocida menor indemnizacion”.
La Audiencia, sin embargo, vino a desmantelar tal alegato
argumentando que “en el presente caso, perjudicados por el
fallecimiento lo fueron tanto la esposa como los tres hijos nacidos
y el que todavia no lo estaba, pues no cabe duda de que sufrieron
no solo el dafio maral, sino también la pérdida de sus expectativas
de desarrollo y subsistencia econdmica”. Mas concretamente, y a
fin de no reducir la indemnizacién en favor del nasciturus cuando
acontecieron los hechos, el Tribunal declar6 expresamente no
compartir la alegacion del aparejador de que “el hijo no nacido
no pudiese sufrir dafio moral, toda vez que si no sufrio el
provocado por la pérdida directa, si sufrio el de la ausencia
permanente de su padre con todo lo que emocionalmente ello
conlleva, y por tal motivo su dafio moral también debe ser
resarcido... Hay un dario moral evidente para toda la familia y un
evidente lucro cesante para todos ellos, y frente a este
argumento, no hay ningun otro que imponga la indemnizacion
minima que el sefior A. pretende”.

43. EL NASCITURUS EN LOS PROCEDIMIENTOS
JUDICIALES DE SEPARACION Y DIVORCIO: PENSION
DE ALIMENTOS EN FAVOR DEL CONCEBIDO,
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GUARDA Y CUSTODIA, REGIMEN DE VISITAS Y USO Y
DISFRUTE DE LA VIVIENDA FAMILIAR.

Ante la nada irreal situacion de que un procedimiento de
separacion o divorcio se desarrolle en el curso del embarazo de la
mujer, y de que la correspondiente sentencia sea dictada antes del
nacimiento del hijo, no parece inoportuno examinar la posicion
de nuestros tribunales acerca de la posibilidad o no de adoptar -a
menudo por los conyuges en el propio convenio regulador
homologado judicialmente (art. 90 CC)- medidas en favor del por
entonces nasciturus, las cuales se traducen principalmente en la
fijacién de una pension alimenticia, la atribucién de su guarda, el
régimen de visitas y el otorgamiento del derecho de uso de la
vivienda familiar (arts. 91 a 94 y 96 CC)”.

™ Esa multiplicidad de cuestiones heterogéneas que pueden afectar al nasciturus
en las crisis matrimoniales obliga a puntualizar que su agrupaciéon bajo un
genérico epigrafe comin -a efectos puramente sistematicos- en absoluto oculta
que. en una especie de fotum revolutum, convergen, por un lado, aspectos
netamente patrimoniales (pensiones alimenticias, por ejemplo) con otros de
naturaleza personal o extrapatrimonial (guarda y custodia, régimen de visitas,
ete.); y que, por otra parte, también se dan cita supuestos en que ciertamente es el
concebido el directo beneficiario de la medida en cuestion (como sucede con la
pension de alimentos fijada a su favor), con otros casos en que, aun existiendo un
interés del nasciturus y reconocido que pueden derivarse ventajas para él, la
medida adoptada se traduce propiamente en la concesion de derechos y beneficios
a terceros. Piénsese, acaso, en el otorgamiento del uso de la vivienda familiar a la
madre gestante; y decimos acaso, porque el art. 96.1 CC dispone que “en defecto
de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y
de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al conyuge en
cuya compaiila queden”; criterio éste que, en verdad, pone el acento en el
beneficio o interés del hijo (y no tanto del cOnyuge, que no obstante se vera
beneficiado de forma refleja o per relationem), vinculando automatica y
necesariamente la atribucion a un determinado cényuge del derecho de uso de la
vivienda familiar a la decision previa de a qué conyuge se concede la guarda del
hijo. M4s problematico se torna aiin el tema de la atribucion de la custodia del hijo
~sobre todo, cuando no es custodia compartida (conforme a la nueva redaccion del
art. 92 por la Ley 15/2005) y se otorga en exclusiva a uno de los conyuges (en el
caso del concebido, a la madre gestante)-, asi como el de la concesion del derecho
de visitas al otro progenitor (art. 94), pues no cabe obviar su respectiva naturaleza
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de derechos/deber (o derechos-funcion), informados por el principio del favor filii
y donde prevalece fundamentalmente el interés del hijo.

En cambio, la cuestion parece bastante mas nitida en los asuntos en que el
conyuge obligado en un proceso matrimonial a abonar alimentos al hijo o hijos
habidos de aquella union alega el futuro nacimiento de un nuevo hijo ya
concebido, fruto de una ulterior relacion, para tratar de obtener una aminoracion
de la cuantia de dicha pension. En estos pleitos de modificaciéon de medidas, es
claro que la pretension —una reduccion cuantitativa de la obligacion del
alimentante- no atafie de manera inmediata al nascirurus, aunque cabria entender
que, siquiera indirectamente, también sus intereses pueden estar en juego, en
cuanto que, en aras a la plena igualdad en la proteccion juridica de todos los hijos
(ex art. 39 CE), de nacer aquél mereceria gozar de idéntica posicion que los hijos
anteriores y serfa precisamente su derecho a recibir de su progenitor la debida
asistencia lo que legitimaria la rebaja en las prestaciones de éste a favor de sus
otros hijos. Pues bien, de conformidad con los arts. 90.3 y 91 in fine CC, las
medidas complementarias establecidas en un proceso matrimonial de separacion,
divorcio o nulidad, podran ser modificadas, judicialmente o por nuevo convenio,
“cuando se alteren sustancialmente las circunstancias”. Segln el criterio mas
generalizado en la jurisprudencia menor, el nacimiento de un nuevo hijo no
constituye per se una alteracion sustancial de las circunstancias y, por tanto, no es
algo que por si solo justifique la reduccion de la pension alimenticia acordada a
favor de los descendientes en un anterior procedimiento matrimonial (vid. entre
otras, SS. AAPP de Valencia de 12 mayo 2005 [JUR 2005\163353] v Las Palmas
de 4 octubre 2002 [JUR 2002/266044]). Bajo esta dptica, y con un elemental
razonamiento, huelga advertir que no habra casc si lo que se alega e¢s la
concepeion del nuevo hijo, atin no nacido.

No faltan, sin embargo, algunas resoluciones judiciales para las que el
nacimiento de nuevos hijos del progenitor alimentante, en cuanto conlleva un
ineludible incremento de gastos y la consiguiente reducciéon de los medios
econdmicos disponibles (ex art. 147 CC), es una circunstancia de envergadura
suficiente para justificar la aminoracion de la prestacion alimenticia fijada en
favor de los anteriores hijos habidos del matrimonio que fue objeto de separacion
o disoluciéon. Como parece obvio, es dentro de esta ultima corriente donde puede
tener cabida el solo planteamiento de la eventual incidencia de un nasciturus en la
referida modificacion de la pension de alimentos. A tal fin, importa destacar que,
a la hora de interpretar el concepto de “alteracion sustancial de las circunstancias”,
es comun la exigencia, entre otras, del caracter imprevisible de dicha alteracion; y
de ahi que la mayoria de las sentencias que se pronuncian sobre el concebido no
nacido como posible factor determinante de una reduccion de la pension
alimenticia a los hijos anteriores se inclinen por reputarlo irrelevante cuando el
alimentista ya tenia conocimiento de su existencia -del embarazo de su nueva
pareja- al pactar el convénio regulador con su exconyuge o al tiempo de dictarse
la sentencia de separacion o divorcio. Muestra de esa tendencia jurisprudencial
dominante son las SS. AAPP de Valencia de 4 julio 2000 (JUR 2000\285316) y
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Dos corrientes contrapuestas existen en la jurisprudencia
menor acerca del momento procesalmente oportuno para disponer
tales medidas sobre el futuro hijo. De una parte, se aprecia que
son muy numerosas las resoluciones judiciales que, sin hacer
cuestion de ello y viniendo asi a admitirlo implicitamente, dejan
constancia de que en el proceso de separacion o de divorcio cabe
ya establecer para el de momento concebido, sin esperar a su
nacimiento, la pension de alimentos en favor del mismo (SAP de
Cadiz de 25 mayo 2001 [JUR 2001\200783], Auto de la AP de
Madrid de 16 febrero 2004 [JUR 2004\260956], Auto de la AP de
Zaragoza de 16 julio 2008 [JUR 2008\344431]), su régimen de
guarda y custodia y el derecho de visita del progenitor no
custodio (SAP de Barcelona de 24 mayo 2005 [JUR
2005\173278]), e incluso la atribucion del uso y disfrute de la
vivienda familiar a la esposa embarazada en aras —se aduce
stempre- de la proteccion y el beneficio del nasciturus (SAP de
Cadiz de 2 mayo 2006 [JUR 2007\129856]). lHustrativa de ese
compendio completo de medidas decretadas en un procedimiento
matrimonial respecto del futuro hijo comn de los conyuges -
medidas que, naturalmente, no se haran efectivas hasta que aquél
nazca- es la SAP de Alicante de 27 octubre 2005 (JUR
2006\109279)®. En ella, desestimandose el recurso de apelacion
interpuesto por el marido, se confirmo la sentencia de separacion
dictada en 17 instancia, en la que, sin haberse planteado conflicto
alguno sobre la necesidad de nacimiento o no del concebido, se
habia dispuesto toda una bateria de medidas en relacion con el
mismo; en concreto, las siguientes: “- El hijo nasciturus,
sometido a la patria potestad de ambos progenitores, quedara

Las Palmas de 2 junio 2004 (JUR 2004\206346) y, especialmente, la SAP de
Madrid de 22 noviembre 2002 (JUR 2003\31898). En cambio, y aunque casi en
solitario, la SAP de Badajoz de 4 diciembre 2002 (JUR 2003\32934) viene a
apreciar una alteracién sustancial de las circunstancias, justificativa de la
reduccion de la pension alimenticia a favor de los hijos anteriores, pese a que el
progenitor tenia conocimiento del embarazo de su nueva mujer al tiempo de
fijarse aquellos alimentos.

% Vid. igualmente la SAP de Alicante de 6 octubre 2005 (JUR 2008\141060).
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bajo la guardia y custodia de la madre. - Se establece como
régimen de visitas y comunicaciones con el conyuge no custodio
dos horas un dia a la semana. - Se sefiala la cantidad de 150 euros
en concepto de alimentos del nasciturus; cantidad que el padre
ingresard, una vez que se produzca su nacimiento, los primeros
cinco dias de cada mes en la cuenta que a dichos efectos sefiale el
otro progenitor,... debiendo abonar cada progenitor el 50% de los
gastos extraordinarios que pueda ocasionar el hijo. - Se atribuye
el uso de la vivienda conyugal y el ajuar familiar... a la actora y

al hijo que espera™".

Por girar precisamente el objeto del litigio en torno a la
cualidad de concebido no nacido del hijo comun del matrimonio
en proceso de separacion, merece ser objeto de mencion
particular la SAP de Cuenca de 27 mayo 1999 (AC 1999\5909);
resolucion que, de forma contundente, apuesta por la
conveniencia de que las medidas atinentes al nasciturus se fijen
ya, sin aguardar a que nazca, sustentando tal solucion en la
aplicacion del art. 29.2 CC. En la sentencia de separacion dictada
en este asunto por el Juzgado se habian establecido, entre otras
medidas, la atribucion a la esposa —embarazada- del uso y
disfrute del domicilio conyugal, de propiedad privativa del
marido, y la obligacion de éste de abonar la cantidad de 25.000
ptas. mensuales en concepto de alimentos a su futuro hijo, a partir
del momento que naciera el nifio. Solicitada la revocacion de esos
dos puntos concretos en el recurso de apelacién interpuesto por el
esposo, alegd éste en defensa de su pretension que “ambas
medidas podran ser solicitadas por la madre, si lo estima
oportuno, una vez producido y acreditaco el nacimiento”. La
Audiencia, sin embargo, acord6 confirmarlas, aduciendo a tal fin
que “conforme al articulo 29 del Céodigo Civil, el concebido ha
de tenerse por nacido para todos los efectos que le sean
favorables” y “sin duda, las medidas de la Sentencia apelada que

81 Vid. en el mismo sentido, respecto a la posibilidad de establecer medidas en
favor del concebido no nacido en el pleito originado por la ruptura de la pareja de
hecho que formaban sus progenitores, la SAP de Barcelona de 30 marzo 2006
(JUR 2006\243312).

LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 10 — 2010. PAGINAS 195 — 253 235



PILAR GUTIERREZ SANTIAGO

hoy se impugnan redundan en beneficio del concebido”.
Concretando su argumentacién para cada una de ambas medidas,
declar6 la Sentencia que “en cuanto a la fijacion de alimentos
para el futuro hijo del matrimonio en la cuantia de 25.000 ptas.,
la Sala entiende que, una vez resulte acreditado el nacimiento del
mismo, y, a partir de dicho momento, procede el abono de dicha
cantidad..., la cual, dado el costo de la vida y los gastos que en la
actualidad conlleva la correcta atencién de un recién nacido,
resulta adecuada. Pretender, como hace el apelante, que una vez
acreditado el nacimiento, la madre pida la cantidad que estime
oportuna en concepto de alimentos originaria dilaciones
temporales que, sin duda, redundarian en perjuicio del futuro
hijo”. ldénticos razonamientos llevaron a la AP a confirmar la
medida relativa al uso de la vivienda conyugal: “esperar a que se
verifique el nacimiento y que la esposa solicite entonces, si lo
estima oportuno, la atribucion del uso de aquélla, como pretende
el recurrente, no originaria sino demoras en la resolucion de la
cuestion, que redundarian en perjuicio del hijo, cuyo interés es,
sin duda, el mds necesitado de proteccion”. Aunque conviene
reparar en que el derecho de uso de la vivienda a quien se otorgd
propiamente fue a la esposa —sin perjuicio de que ello redundara
en beneficio del futuro hijo a su cargo y fuera primordialmente en
interés de éste-, lo cierto es que el tribunal considerd que
“habiendo quedado acreditado en los autos el estado de gestacion
de la madre, su interés y el del «nasciturus» es, sin duda alguna,
el mds necesitado de proteccion; y en consecuencia, a ella debe
ser atribuido el domicilio conyugal, siempre que resulte
acreditado el nacimiento del hijo y que, como resalta la Sentencia
de instancia, aquél sea habitado™™.

%2 Si a la luz de las resoluciones anteriores —en especial de esta ultima- se viene a
admitir que la sentencia de separacién o divorcio establezca medidas en relacién
con el hijo de la pareja concebido y no nacido al tiempo de dictarse aquélla, con
mayor motivo se podran fijar en el caso de que su nacimiento, aun no acaecido
durante la tramitacion del procedimiento, si haya tenido ya lugar en el momento
de dictarse dicha sentencia. Asi lo estima la SAP de Las Palmas de 21 diciembre
2007 (JUR 2008\89606).
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Rompiendo en parte la linea mas generalizada que,
implicita o explicitamente, se refleja en las precedentes
decisiones judiciales, la SAP de Toledo de 31 julio 2003 (JUR
2003\214032) se inclina, al menos en relacién con algunas de las
medidas derivadas de una crisis matrimonial que pudieran afectar
al hijo concebido (en concreto, la pensién de alimentos y el
régimen de visitas), por el aplazamiento de la fijacion misma de
tales medidas —y no so6lo del inicio de su efectividad- hasta el
nacimiento de aquél con los requisitos del art. 30 CC. En la
sentencia de separacion matrimonial dictada en este asunto por el
Juzgado, si bien se habia dispuesto que “el uso y disfrute de la
vivienda familiar, del mobiliario y del ajuar doméstico se atribuye
a la esposa, en cuya compaifiia quedara el hijo que nazca" y
asimismo se atribuia “a la esposa la guarda y custodia del hijo
comun que nazca, ejerciendo ambos la patria potestad
compartida, siempre subordinada al efectivo nacimiento”, se
acordd no “fijar régimen de visitas, ni pension alimenticia, sin
perjuicio de promover el correspondiente procedimiento de
modificacion de medidas, una vez que se verifique el
nacimiento”. Los dos coényuges recurrieron dicha sentencia
alegando, respectivamente, que la misma no se habia
pronunciado ni sobre la pension solicitada por la madre para el
hijo concebido, ni sobre el régimen de visitas pretendido por el
padre, entendiendo ambos que con ello se habia producido una
trasgresion del derecho a la tutela judicial efectiva. Pues bien, los
dos recursos fueron desestimados y la Audiencia confirmoé asi la
sentencia de 1° instancia, declarando que su falta de
pronunciamiento sobre tales extremos era conforme a derecho.
Argument6 a tal fin el Tribunal que “si bien es cierto que al
nasciturus se le tiene por nacido para todo aquello que pueda
beneficiarle, en el caso de autos tanto la pension de alimentos®,
como un posible régimen de visitas, deben ser acordes con las
reales y efectivas necesidades del nacido. y es obvio que tales

¥ De forma implicita, también se inclina por posponer hasta el efectivo
nacimiento del hijo concebido la fijacion de la pensién alimenticia a favor del
mismo la SAP de Badajoz de 4 diciembre 2002 (JUR 2003132934).
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necesidades no pueden ser realmente conocidas hasta el
momento de su nacimiento a fin de que puedan ser efectivamente
ponderadas y protegidas por el Juzgador”.

4.4. EL NASCITURUS Y LAS MEDIDAS JURIDICAS DE
PROTECCION DE LOS MENORES: ADOPCION,
ACOGIMIENTO Y DECLARACION DE LA SITUACION
DE DESAMPARO.

Aun enumeradas en orden inverso al que corresponde al ifer
propio de estas medidas juridicas de proteccion de los menores —
desamparo, acogimiento y/o adopcion-, comenzamos planteando
el tema de la adopcion del concebido por ser el que parece tener
una solucién mas segura, en atencion, especialmente, a uno de los
preceptos de nuestro Codigo Civil que regulan tal figura.

Al referirse a las personas que pueden ser adoptadas, el art.
175.2 CC sefiala que “Onicamente podran ser adoptados los
menores no emancipados” (y, por excepcion, los menores
emancipados y los mayores de edad, en las condiciones fijadas
por el punto 2° de aquel mismo precepto). A diferencia de lo que
se prevé para el adoptante (art. 175.1), ninguna edad minima
sefala la ley para ser adoptado —de forma que toda persona podra
ser adoptada-, sin que tampoco se haga referencia explicita
alguna al masciturus, como por otra parte resulta l6gico. Desde
esa perspectiva, ya del tenor del citado articulo autorizados
civilistas han seguido la conclusion de que, si solo cabe adoptar a
los «menores no emancipados», “en consecuencia, no se pueden
adoptar los concebidos™', “no se permite la adopcion del

nasciturus (contemplada en los trabajos prelegislativos)™.

% HERRERA CAMPOS, R., “La filiacién”, en AA.VV., Curso de Derecho Civil
IV, (Derechos de familia y sucesiones), coord. por F.J. SANCHEZ CALERO,
Tirant lo Blanch, Valencia, 4* ed., 2005, p. 325. Vid. igualmente DIEZ PICAZO.
L/GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Vol.IV (Derecho de familia. Derecho
de sucesiones), Tecnos, Madrid, 10° ed., 2* reimpr. 2007, p. 279.

% LACRUZ BERDEJO, J.LJ/SANCHO REBULLIDA, F. de A/LUNA
SERRANO, A/DELGADO ECHEVARRIA. J/RIVERO HERNANDEZ,
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Como al respecto sefiala LASARTE®, “el adoptado no ha de
cumplir mas condiciones que la de haber nacido y, en
consecuencia, tener capacidad juridica, sin haber llegado todavia
a la emancipacion. Ello, claro, excluye la posibilidad de que
pueda adoptarse (o establecerse pactos vdlidos sobre la
adopcion) de los nascituri. Ademas de que ello constituiria un
supuesto de «odioso trafico de nifios», es evidente que el sistema
actual pretende excluir tales eventualidades” a través de la
disposicion contenida “en el articulo 177.2 in fine”.

En efecto, aparte del argumento que ofrece el art. 175.2 en
sede de sujetos adoptables, no cabe perder de vista que, al fijar el
tipo de declaraciones relevantes implicadas en la constitucién
judicial de una adopcién (consentimientos, asentimientos y
audiencias), y particularmente en relacion con el asentimiento de
los padres bioldgicos, el tltimo parrafo del art. 177.2.2° CC —en
su redaccidn actual por la Ley 21/1987, no afectada en este punto
por la LO 1/1996 de Proteccion Juridica dzl Menor- dispone que
“el asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan
transcurrido treinta dias desde el parto”. Es asi como el
legislador, consciente del caracter irrevocable de la adopcidn,
concede a la madre -0 mejor, le impone- un periodo de reflexion
para que medite sin los condicionamientos emocionales derivados
de la inmediacion del parto, y pueda cerciorarse de la
trascendencia que dicho acto conlleva y valorar con detenimiento
su irreversible decision. Pues bien, también a la luz de ese
precepto se ha percatado la doctrina de que “no cabe la adopcion
del concebido, pues la madre que ha de asentirla no puede hacerlo
hasta treinta dias después del parto™, por lo que, menos atin,

F./RAMS ALBESA, J., Elementos de Derecho Civil, IV (Familia), 3* ed. revisada
y puesta al dia por J. RAMS, Dykinson, Madrid, 2008. p. 377.

% LASARTE, C., Derecho de familia. Principios de Derecho civil VI, Marcial
Pons, Madrid, 7° ed., 2008, p. 322.

¥ GONZALEZ GOZALO, A., “Com. art. 29 CC”, en Comentarios..., Aranzadi,
2009, p. 144; CALLEJO RODRIGUEZ, C., Aspectos civiles de la proteccion del
concebido no nacido, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 43 y ss.; MORENO
FLOREZ, RM®., “Com. art. 175", en Comentarios al Cédigo Civil, 11-2°, coord.
por J. RAMS, 2000, p. 1595.

LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 10 — 2010. PAGINAS 195 - 253 239



PILAR GUTIERREZ SANTIAGO

podré prestar su asentimiento antes del nacimiento del hijo®. Tal
opinién ha venido a ser corroborada por la célebre STS de 21
septiembre 1999 (RJ 1999/6944), en el caso de una joven viuda
embarazada de ocho meses que, intentando ocultar su maternidad,
habia suscrito en la Delegacion Provincial de Jaén de Asuntos
Sociales un documento en el que, tras declarar no poder hacerse
cargo de su futuro hijo, renunciaba al mismo en favor de la
entidad publica, para su guarda inmediata al parto, su
acogimiento familiar y su adopcidn, prestando su consentimiento
expreso para la efectividad de todos esos actos. Sin embargo, una
vez nacida la criatura, la mujer se replante6 la situacion y
demandd de la Junta de Andalucia la entrega de su hija;
pretension, atendida en sentido favorable por el Juzgado, que
seria revocada por la Audiencia en estimacion del recurso
interpuesto por la Administracion. Llevado el asunto hasta al
Tribunal Supremo, éste estima la casacion, a cuyo fin tacha de
nula de pleno derecho la referida declaracion de la madre: “su
renuncia anticipada -con un mes y medio de antelacion- a unos
derechos-deberes expectantes pugna de forma patente con lo
dispuesto en el art. 177.2, pdrr. ultimo del Codigo Civil”. Segin
declara enérgicamente la Sentencia, “no existe viabilidad alguna
de que el asentimiento a la adopcion pueda ser prestado con
antelacion al parto, y ni siquiera en el periodo de 30 dias
computados desde el parto, ya que necesariamente debe
manifestarse una vez transcurrido ese tiempo, es decir, el dia 31;
y nunca con anterioridad al momento del parto”.

Sentado que no es posible la constitucion de la adopcion del
concebido no nacido (ex arts. 175.2 y 177.2.2° CC), cabria
también preguntarse sobre la posibilidad de su acogimiento;
figura disciplinada fundamentalmente por los arts. 173 y 173 bis
CC tras su nueva redaccion por la LO 1/1996 (y, en parte, por el

8 vid. FELIU REY, M.L,, Comentarios a la Ley de adopcion, Tecnos, Madrid,
1989, p. 115; LETE DEL RiO, J.M., “Personas que pueden adoptar y ser
adoptadas”, en Estudios de Derecho civil en homenaje al prof Dr_JL. Lacruz
Berdejo, Vol.1, Bosch, Barcelona, 1992, p. 493.
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art. 172, modificado nuevamente por la Ley 54/2007), que, tanto
a la hora de contemplar las distintas clases de acogimiento
(residencial o preferentemente familiar, ya simple, permanente,
preadoptivo o provisional, en familia extensa o en familia ajena,
etc.) como al regular su constitucion (administrativa o judicial),
se refieren en todo momento al menor acogido. Llamativo resulta,
a juicio de MARTINEZ DE AGUIRREY, el solo planteamiento
de que el nasciturus pueda ser acogido pues, no siendo una
persona con vida independiente hasta que realmente nace, no
tiene sentido pensar en que sea “acogido en el seno de una
familia, de un hogar funcional o de una residencia”. Tras afirmar
irdnicamente que, antes de nacer, el concebido esta acogido, pero
biolégicamente, en el seno materno, concluye categéricamente
dicho autor que “para el acogimiento de un menor es
imprescindible que el nacimiento haya tenido lugar”, lo cual no
excluye —puntualiza- que “se pueda acordar el acogimiento antes
del parto, para que sea efectivo después de él”.

Pues bien, precisamente de esa posibilidad® es de la que
ofrece algun ejemplo la realidad (SAP de Barcelona de 8 marzo

% MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34 CC”. en Comentarios....
11-1°, 2000, p. 282.

% Tal posibilidad de constituir el acogimiento del nasciturus es, sin embargo.
puesta en entredicho, siquiera en un pronunciamiento obiter dictum, por la antes
citada STS (Sala 1%) de 21 septiembre 1999 (RJ 1999/6944) -en la que se declar6
nulo el asentimiento a la adopcioén de una nifia prestado por su madre antes de que
aquélla hubiera nacido-. Y es que el TS sefialé que, si bien cabria pensar
inicialmente que dicho asentimiento pudo “servir para el acceso de la nina al
acogimiento familiar™. no obstante, “la entidad del vicio es de tal naturaleza que
se extiende a todo el contenido del documento, concebido en atencion a la
obtencion expedita (y, desde luego, contra legem) de la autorizacién para adoptar,
maxime -afiade- cuando la identidad de razén para estimar invdlido el
consentimiento anticipado subsiste. conforme al art. 173 CC, respecto del
acogimiento”, Particularmente discutible se torna la constitucion del acogimiento
antes del parto, cuando aquél reviste la modalidad de preadoptivo, para aquellos
autores que consideran que esta clase de acogimiento exige los mismos requisitos
que la adopcidn, también en orden al asentimiento de los padres bioldgicos (vid.
GONZALEZ PILLADO, E./ GRANDE SEARA, P., Aspectos procesales civiles
de la proteccion del menor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004: TOL 4604‘574,
DROP-2713, nlims.205-206). Tal es la opinion que expresa implicitamente DIEZ
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2007 [JUR 2007\142350])"", siendo bastante mas frecuente que
ya antes del nacimiento del menor se declare su situacion de
desamparo. Segun dispone el art. 172.1, parr.2 CC -en su
redaccion por la LO 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor-,
“se considera como situacion de desamparo la que se produce de
hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes
para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de
la necesaria asistencia moral o material’. Aunque la expresa
referencia a los “menores” que hace el precepto, y el propio
concepto de desamparo —en cuanto desproteccion «de hecho»
(material, moral o afectiva) al nifio por el incumplimiento,
voluntario o no, de los deberes paterno filiales-, pudieran sugerir
que tal situacion de caracter factico exige desatencion real al
menor’” y que, por definicion, no puede haberla antes de que haya
nacido, lo cierto es que son no pocas las resoluciones
administrativas que proceden a apreciar la situacion de
desamparo de un concebido, por razén de que las condiciones
economicas, laborales, médicas, psicologicas o familiares de sus
padres no permiten garantizar, atendiendo a la proteccion de los

GARCIA, H., El acogimiento familiar simple como una de las formas de ejercer
la guarda de menores, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004, p.
348, n.98 cuando, al hilo de la STSJ de Catalufia de 14 abril 2000 (RJ 2001/8163),
considera criticable que “'s¢ aceptara por parte de la entidad publica que la madre
prestara —tan solo dos dias después del parto- una especie de consentimiento
anticipado al acogimiento preadoptivo de la menor...; actuacion que sobrepasaba
los requisitos constitutivos de ese tipo de acogimiento familiar ya que, en
atencion a los efectos que genera, deberian exigirse al mismo iguales plazos que
para la adopcion y habria que entender. por tanto, que en virtud del iltimo punto
del art. 177.2 CC la madre sélo podria prestar tal anuencia cuando hubiesen

transcurrido treinta dias desde el parto™.

' Entre los hechos que se declaran probados en esta Sentencia. destaca la

existencia de una resolucion administrativa por la que. antes del nacimiento de un
bebé. se habia apreciado la situacion de desamparo del nasciturus, se ordenaba su
retencion inmediata en el mismo centro hospitalario donde naciera y se acordaba
su acogimiento simple en centro residencial.
92 ; fyer i o . oy,

Asi lo apunta DIEZ GARCIA, H., El acogimiento familiar..., 2004, p. 348,
n.98.
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derechos e intereses del nasciturus —que se declaran prevalentes-,
que aquellos puedan hacerse cargo del futuro hijo. Confirmadas
ulteriormente en via judicial invocandose el interés superior del
menor como principio rector de todas las actuaciones en materia
de proteccion de menores, conviene advertir que en ninguno de
los autos o sentencias dictados a tal fin el punto controvertido lo
fue realmente el que la declaraciéon de desamparo precediera al
nacimiento del menor; pero, a la postre, en cuanto que tal
situacion de desamparo apreciada respecto del tan solo concebido
es ratificada por el tribunal o tomada en cuenta por éste para la
resolucion de la litis, sin hacer cuestion de ello, parece asi venir a
admitirse implicitamente tal posibilidad. Por poner un solo
ejemplo de los muchos que hay, cabe mencionar el Auto de la AP
de Girona de 26 octubre 2009 (JUR 2010\46140) que, dictado en
sede de oposicién de la madre bioldgica a la constitucion del
acogimiento preadoptivo de su hija, y al objeto de confirmar su
procedencia en interés de la menor, tuvo en consideracion, entre
otros datos (problemas psiquiatricos de la madre y la tutela por la
Generalitat de sus otros tres hijos anteriores), que la menor —
nacida el 16 de agosto de 2007- habia sido declarada en
desamparo siendo nasciturus, por resolucion administrativa de 13
de agosto del mismo aflo, sin que la madre se hubiera opuesto
entonces a dicha medida®”.

% Otras resoluciones judiciales en las que igualmente se deja constancia de que lu
Administracion habia dictado la resolucion declarando el desamparo de un
menor cuando todavia era nasciturus, son las SS. AP de Barcelona de 3 junio de
2004 (JUR 2004\209029) y !l octubre 2006 (JUR 2007\118321) o la de 6
septiembre 1994 (AC 1994\1404) —confirmada por la STS (Sala 1%) de 29 octubre
1999 (RJ 1999\7632)-, asi como el Auto de la AP de Barcelona de 15 diciembre
2005 (JUR 2006\74757). También la SAP de Girona de 8 septiembre 2005 (JUR
2006\51682), desestimando el recurso interpuesto por la madre biologica,
confirmé la sentencia de 1° instancia que habia declarado ajustada a derecho la
resolucion administrativa por la que el Departamento de Bienestar y Familia de la
Generalitat apreciaba “la situacion de desamparo del nasciturus, y la asuncion
automdtica por parte de la Seccién de Atencién a los Nifios de las funciones
tutelares respecto de aquél, con suspension de la patria potestad de los
progenitores desde el momento del nacimiento ". A tal fin, destaco la AP que “era
evidente la situacién de alto riesgo social de la familia hasta el punto de que los
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No es del todo causal que la precedente resolucidn, y las
demas que se apuntan a nota a pie de pagina, provengan de
tribunales catalanes y que en todos los casos fuera la
Administracién competente en proteccion de menores dentro de
la Generalidad de Cataluiia la que dictara la correspondiente
declaracion administrativa de desamparo del nasciturus’;
concentracion geografica, en principio chocante, que puede llegar
a entenderse a la vista de que tal tendencia ha venido en parte a
ser plasmada normativamente en la reciente Ley catalana
14/2010, de 27 mayo, reguladora de los Derechos y las
Oportunidades en la Infancia y la Adolescencia, en la que, amén
de incluirse el maltrato prenatal en el elenco de situaciones de
desamparo, se dispone, como medida cautelar a adoptar, “/a
declaracion preventiva de desamparo antes del nacimiento

cuatro hijos habidos anteriormente por la impugnante estaban tutelados por la
Administracion”, a lo que se sumaba que “las relaciones de su compaiiero con las
drogas y ¢l ambito delictivo nadu positivo podian aportar en garantia y seguridad
del nasciturus”, que “la precariedad laboral y econémica de la madre hacia
inviable la atencion de las necesidades materiales bdsicas del futuro hijo”, al
tiempo que habia quedado acreditada “su dependencia a las drogas (heroina y
cocaina) y al alcohol”. Ante tales circunstancias, concluy la AP que “de la
pruebua practicada se desprende que al dictarse la resolucion objeto de oposicion,
concurrian ya las situaciones de peligro para el nasciturus que motivaron la
declaracion de desamparo™, lo que justifico tal medida “a fin de garantizar el
interés del entonces nasciturus,.. que es merecedor de rigurosa proteccion”.

* Una reflexion mas sugiere la lectura de las resoluciones transcritas, que
inevitablemente enlaza con el factor tiempo como determinante de la eficacia de
las medidas de proteccion de los menores. Si, por un lado, es comun exigir
celeridad y prontitud en la respuesta de la Administracion a la hora de adoptar
medidas protectoras de los menores, tampoco puede dejar de reconocerse que toda
actuacién de los mecanismos de intervencion destinados a tal fin reclama las
méximas garantias, aconsejandose extremar la prudencia a la hora de tomar
decisiones. que, desde la misma declaracion de desamparo, pueden llegar a
traducirse en costes irreparables, si, por adoptarse a veces precipitadamente, son
desacertadas. A la vista de todo ello -y teniendo cuenta la premura con que
ciertamente se actia cuando se declara la situacion de desamparo de quien ni
siquiera ha nacido-, resulta patente que el equilibrio entre unas y otras exigencias
no es, ni mucho menos, facil de conseguir en la practica.
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cuando se prevé claramente la situacion de desamparo del futuro
recién nacido” (art. 110.4).

45. EL NASCITURUS EN LOS PROCESOS DE
FILIACION.

Dentro del inabarcable haz de cuestiones que, por razones
obvias, vinculan al nasciturus con el amplisimo y rico tema de la
filiacion®, y ausentes en nuestra jurisprudencia —a lo que
conozco- conflictos en materia de determinacion legal de la
filiacion no matrimonial del concebido a través de su
reconocimiento por el progenitor o progenitores (art. 120 CC)”’,

* Aunque a menor escala, y sin legar a prever una declaracion preventiva de
desamparo del nasciturus, también el art. 32.4 de la Ley 1/2006 de Proteccion de
Menores de La Rioja dispone que la Consejeria competente “tomaré las medidas
necesarias para conseguir la proteccion efectiva de los menores desamparados,
incluso antes de nacer, cuando se prevea claramente que el concebido. cuando
nazca, se encontrard en situacion de desamparo™.

% Al margen de lo ya indicado en el anterior epigrafe en relaciéon con la
imposibilidad de filiacion adoptiva del concebido, la limitada dimension de este
trabajo no permite introducirnos -mds alla de la referencia que al comienzo del
mismo se hizo a la doctrina sobre la consideracion juridica del feto y del embrion
humano y sobre la proteccion constitucional del nasciturus contenida en la STC
de 17 junio 1999 (RTC 1999/116) por la que se declaro la constitucionalidad de la
primitiva Ley 35/1988 de Técnicas de Reproduccion Asistida Humana- en el més
minimo andlisis que, pese a su indudable actualidad e interés, merecerian los
especiales problemas relativos a la determinacion de la filiacion de los hijos fruto
de dichas técnicas (inseminacion artificial, fecundacién in virro. homéloga y
heterdloga, etc.) conforme a la nueva Ley 14/2006 reguladora de las mismas (en
especial, arts. 7 —modificado por la Disp. Adicional 1* de la Ley 3/2007-, 8, 9 y
10). Al hilo de este art. 10 —en el que nuestro legislador, declarando nulo de pleno
derecho el contrato de gestacion por sustitucion, muestra su repulsa frente a la
maternidad subrogada (las llamadas «madres de alquiler»)-, Gnicamente quiero
hacer menci6n, por su rabiosa actualidad, de la Instruccion de la DGRN de 5
octubre 2010 sobre Régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion, en la que se viene a posibilitar, con una seric de
condiciones, el acceso al Registro Civil espafiol de los nacidos en el extranjero
mediante dicha técnica de reproduccion asistida.

°7 En atencioén a la amplitud del art. 29.2 CC cuando tiene por nacido al concebido
para “todos los efectos que le sean favorables”, y en cuanto que el reconocimiento
le es favorable, 1a doctrina que se ocupé del tema bajo la regulacion de la filiacion
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cefiiremos las notas que siguen a dar cuenta de las vicisitudes
atinentes al no nacido que la practica judicial refleja en los
procesos de filiacion.

anterior a la Ley 11/1981 admitia de forma relativamente pacifica la posibilidad
del reconocimiento de los hijos concebidos todavia no nacidos; criterio que se ha
mantenido con posterioridad a dicha reforma, si bien con los matices derivados de
la prohibicion —establecida por el art. 122 CC- de que en el reconocimiento
separado o unipersonal de uno de los progenitores éste manifieste o revele la
identidad del otro (a no ser que ya estuviera legalmente determinada). Ningun
obstaculo supone esa limitacion legal, ni a la incuestionable posibilidad de que, ya
antes del nacimiento, el meramente concebido sea reconocido por ambos
progenitores —conjuntamente- (vid. por todos CALLEJO. C., Aspectos civiles de
la proteccion del concebido..., 1997, pp. 39 y ss.; ALBALADEJO, M., Curso de
Derecho Civil IV, Derecho de Familia, Edisofer, Madrid, 10° ed., 2006, p. 225, n.1
y p. 229), ni tampoco a su reconocimiento individual por parte de solumente la
madre que lo estd gestando (MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “La filiacién”, en
Curso de Derecho Civil IV. Derecho de Familia, coord. por C. MARTINEZ DE
AGUIRRE, Colex, Madrid, 2* ed., 2008, p. 321). En cambio, cuando del
reconocimiento por parte del padre se trata, un sector de la doctrina se manifiesta
en contra de que aquél reconozca de forma aislada y por separado al nasciturus,
pues resulta obvio que la identificacion de éste unicamente serfa posible por
referencia a la madre embarazada, lo que podria conculcar el citado art. 122
(DIEZ PICAZO, L/GULLON, A., Sistema..., 1V, 2007, p. 238; y LASARTE, C.,
Derecho de familia. Principios... VI, 2008, p. 282). Pese a este escollo, y teniendo
en cuenta que la prohibicion de revelar la identidad del otro progenitor suele
fundarse en el derecho a la intimidad de! mismo (o en algin caso de su honor), no
faltan sin embargo otros reputados autores para quienes si cabe dicho
reconocimiento —como excepcién necesaria al art. 122 CC (PENA BERNARDO
DE QUIROS, M., *Com. arts. 121 a 126 CC”, en Comentarios a lus reformas del
Derecho de Familia, Vol.l, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 910-911)-, si bien la mayor
parte lo consideran sujeto para su validez a las condiciones establecidas por el art.
124 CC —autorizacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal y de la madre
en nuestro caso- que, previsto para el reconocimiento del menor no emancipado o
del incapacitado, seria aplicable analégicamente al concebido (LACRUZ, J.L. et
al.. Elementos..., IV, 2008, p. 327). Esta opinién —segin advierte MARTINEZ DE
AGUIRRE, C., “La fihacion”, en Curso... (IV), 2008, p. 321- se encuentra
especialmente reforzada desde que la archiconocida STS (Sala 1%) de 21
septiembre 1999 (RJ  1999/6944), apreciando la  derogacion  por
inconstitucionalidad sobrevenida de los arts. 47.1 de la Ley del Registro Civil y
167 y 182 de su Reglamento, viniese a negar a la madre la posibilidad que tenia
hasta entonces de desconocer y ocultar su maternidad.
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Tanto antes como después de la reforma por obra de la Ley
de Enjuiciamiento Civil 1/2000 de la regulacién de las acciones
de filiacién en el Cédigo Civil (arts. 127 a 141%%), nuestros
tribunales han dado alguna muestra de que, aun siendo lo comuin
que tanto la reclamacion como la impugnacion de una filiacion
(ya matrimonial o extramatrimonial, ya paterna o materna)
afecten al hijo ya nacido —en su condicion de legitimado pasivo o
activo, segin los casos-, también pueden llegar a recaer en ciertos
supuestos sobre el tan solo concebido®.

Del ejercicio de una acciéon de reclamacién de la filiacién
extramatrimonial del concebido deja constancia la STS (Sala 1%)
de 15 octubre 1988 (RJ 1988\7489), sin que se plantease
controversia alguna acerca del hecho de que aquél no hubiese ain
nacido. Estimada por el Juzgado y confirmada en apelacion la
demanda planteada por una mujer embarazada en la que ésta
solicitaba —literalmente- se condenara al demandado a “reconocer
la paternidad del nasciturus”, interpuso el presunto padre recurso
de casacion aduciendo incongruencia de la sentencia y error en la
valoracion de la prueba. A fin de rechazar el primero de ambos
motivos, y tras recordar que la congruencia exige Unicamente que
haya conformidad -pero no “una rigida y absoluta acomodacion”-

% Como es sabido, aunque el aptdo. 2.1° de la Disp. Derogatoria tnica de la LEC
derogé varios preceptos del CC en materia de acciores de filiacién (en concreto,
los arts. 127 a 130, 134.2° y 135), el contenido normativo de dichos articulos ha
pasado a integrarse, sin cambios radicales, en los arts. 764 a 768 de la Ley
procesal.

% En sede de disposiciones generales sobre legitimacion activa para el ejercicio
de las acciones de filiacion, dispone el vigente art. 765.1 LEC 1/2000 —trasunto
del derogado art. 129 CC- que “las acciones de determinacion o de impugnacion
de la filiacién que, conforme a la legislacion civil, correspondan al hijo menor de
edad o incapacitado podrdn ser ejercitadas por su representante legal o por el
Ministerio Fiscal, indistintamente”. Comentando esta norma -en su versién del
art. 129 del Cédigo-, PENA BERNARDO DE QUIROS. M., “Com. art. 129 CC”,
en Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, 1, 1984, p. 963 se
decantaba indubitadamente por admitir e/ ejercicio de las acciones de filiacién en
nombre del concebido pero todavia no nacido. Ya en relacién con el art. 765.1
LEC, se inclina en la misma direccion LACRUZ, I.L. ef al.. Elementos..., IV,
2008, p. 337.
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entre el fallo de la sentencia y la pretension de las partes, destacd
el TS que en este asunto, “a pesar de la poca fortuna del texto del
suplico de la demanda, con la lectura de toda ella se colige que /a
accion ejercitada es la de la determinacion de la filiacion
extramatrimonial respecto del apelante y lo querido con dicha
demanda es que se declare tal filiacion...” respecto del futuro
hijo de la demandante. Por otro lado, al objeto de desestimar
iguaimente el motivo fundado en la erronea valoraciéon de la
prueba realizada por el Tribunal a quo, sefialé el TS que la
sentencia impugnada habia analizado las pruebas obrantes en
autos (sobre todo, la pericial y la testifical) con claridad,
imparcialidad y gran minuciosidad, adverando “el noviazgo entre
el apelante y la madre, la realizacion de yacimientos entre ellos y
que, cuando la madre queddé embarazada, ambos con sus
familiares concertaron el casamiento.... y solo después de la
ruptura, el demandado afirmé ser impotente para la generacion,
impotencia que no ha probado, ya que por el contrario la falta de
resultados concluyentes de la pericial practicada para
determinarla... induce a creer que la impotencia no existe”.

Por su parte, el Auto de la AP de Madrid de 23 noviembre
2004 (JUR 2005\35835), revocando la resolucion de 1? instancia,
acordo admitir a tramite la accion de impugnacion de la filiacion
matrimonial promovida por el actor, ademds de en relacion con
su supuesta hija ya nacida del matrimonio, también respecto del
entonces nasciturus —sin que se hiciera cuestion de ello-;
admision a tramite de la demanda del padre, que la Audiencia
fundo en la declaracion de un testigo que habia afirmado que “/o
unico que sabe es que la esposa estuvo un tiempo fuera de la
casa y cuando llego de vuelta estaba ya embarazada”.
Extrapolando a la interpretacion del vigente art. 767.1 de la LEC
1/2000 la doctrina sentada en la STS de 3 de septiembre de 1996
(RJ 1996/ 6499) respecto de su homologo en el Codigo Civil -el
derogado art. 127.2 CC-, y en atencidn a la aplicabilidad general
del precepto tanto a las acciones de reclamacion como de
impugnacién y tanto a la filiacion extramatrimonial como a la
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matrimonial, la AP consider6 que tal testimonio constituia un
“principio de prueba” suficiente, a la luz de los principios
constitucionales de acceso a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE)
y de libre investigacion de la paternidad (art. 39.2 CE), sin que
pudiera confundirse —como habia hecho el Juzgado- la prueba
plena que ha de realizarse en el curso del proceso para obtener
una sentencia favorable, con el “principio de prueba” exigido
para admitir a tramite la demanda, el cual -dirigido a poner coto a
eventuales usos fraudulentos, temerarios, caprichosos o con fines
espurios de las acciones de filiacion- tan sélo reclama la
apreciacion de una minima linea de seriedad, razonabilidad y
verosimilitud en relacién con la accion ejercitada'®.

1% Cambiando de tercio, y en atencion a la consideracion de los apellidos como
uno de los efectos basicos de la filiacién (art. 109.1 CC), debe recordarse que, a
tenor del art. 109.2 CC tras su redaccion por la Lev 40/1999, la opcion de los
padres de atribuir a su hijo, como primer apellido. el primero materno y, como
segundo, el primero paterno, ha de ejercitarse, de comun acuerdo entre ambos,
«antes de la inscripcidn registral» de nacimiento. Como es sabido, si esa opeidn
no se ejercita en su momento, en ¢l Derecho espafiol ha de inscribirse al nacido
con el primer apellido paterno, como primero, y con el primero materno, como
segundo (arts. 109 CC y 53 y 55 LRC, asi como art. 194 RRC modificado por el
RD 193/2000). Pues bien, aunque no deja de resultar bastante excepcional, cabe
encontrar una Resolucion de la DGRN de 18 junio 2008 (JUR 200913973 14), en
la que se plantea si es posible o no la posibilidad de que el acuerdo de los padres
de invertir el orden de los apellidos de su hijo se formalice siendo éste un
concebido no nacido. En el presente asunto, después de concebida la hija y antes
de su nacimiento —que tuvo lugar el 27 de agosto de 2007-, los padres habian
pactado en el convenio regulador de su divorcio la inversion de apellidos de la
entonces nasciturus; convenio que fue aprobado por la sentencia de divorcio de
17 de julio de 2007. Ante estos datos, la DGRN declar6 —y esto es lo que interesa
aqui poner en evidencia- que “podriu darse por cumplido el requisito del acuerdo
de los padres antes de la inscripcién”, viniendo asi a admitir, por tanto, que el
ejercicio de la opcion que el art. 109.2 CC concede a los padres para, de mutuo
acuerdo, anteponer el apellido materno al paterno sea drevio al nacimiento del hijo
ya concebido. Cosa distinta es que, en el caso que nos ocupa, la DGRN
desestimase el recurso planteado por la madre contra la decisién de la Juez
encargada del Registro Civil de denegar la solicitud formulada por aquélla de
inversion de apellidos en la inscripcion de nacimierto de su hija; solicitud que
dicha progenitora fundaba en lo pactado con el padre en el convenio regulador del
divorcio. El obstaculo que tanto el Juzgado como la Direccion General
encontraron para acceder a tal solicitud estribé en que la madre, “al cumplimentar
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4.6. EL NASCITURUS Y LA ADQUISICION IURE
SANGUINIS DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA.

En cuanto que la primera de las formas de adquirir la
nacionalidad espafiola originariamente es por filiacion, por ser
hijo de un progenitor espaiiol -“son espafioles de origen los
nacidos de padre o madre espafoles”, reza el art. 17.1.a) CC
(conforme a su redaccion por Ley 18/1990 de 17 diciembre)-, no
es ocioso plantearse la eventual proyeccion del art. 29.2 CC a
dicha causa de adquisicidon de la nacionalidad por ius sanguinis.
La cuestion a dilucidar —no por poco frecuente en la practica,
irreal- consiste concretamente en determinar si el hijo concebido
constante la nacionalidad espafiola de cualquiera de sus
progenitores, pero nacido cuando ya ninguno de ambos la
conservaba, nace o no espaiol de origen.

Escribia en su dia DE CASTRO que “las disposiciones que
basan el estado en el nacimiento, como la nacionalidad y la
vecindad, no pueden ser referidas a la concepcién” y que, en
particular, “el hijo de padres espafioles es espafiol por su
nacimiento y desde su nacimiento, siendo, por tanto, decisivo el
momento de nacer”'”'. También actualmente hay autores —~como
DIEZ PICAZO y GULLON, entre otros- que, a la hora de
examinar la adquisicion de la nacionalidad espariola por filiacion

el cuestionario para la declaracion de nacimiento en el Registro Civil no hizo
referencia a este acuerdo previo de inversion de apellidos ni hizo constar la
Jiliacion paterna de la nacida, por lo que fue inscrita solo con los apellidos
maternos y por su orden. Consecuentemente, no puede admitirse ahora la
propuesta de la madre consistente en que su hija tenga atribuidos como apellidos
el primero materno «P.», como primero, y el primero paterno «S.» como segundo,
porque primero tendria que quedar determinada en la inscripcion de nacimiento
de la hija la filiacion paterna”. Y es que ~debemos destacar-, tal como de forma
expresa comienza sefialando el art. 109.2 CC, es obviamente “si la filiacion estd
determinada por ambas lineas” (ya sea tal filiacién matrimonial o no) cuando los
padres pueden acordar el orden de transmision de su respectivo primer apellido a
su hijo.

Y DE CASTRO, F., Derecho civil de Espana, 11, 1952, pp. 129 y ss. y p. 398.
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conforme al art. 17.1.a) CC, sefialan que en cuanto “el dato de la
nacionalidad del padre o la madre queda referido por la ley al
momento del nacimiento, por esta razon no se aplica la regla del
art. 29 CC, segln la cual al concebido se le tiene por nacido a
todos los efectos que le sean favorables. Con independencia de
que la nacionalidad espafiola sea considerada como un efecto
favorable, es claro que la ley se refiere a la nacionalidad de los
padres en el momento del nacimiento™ "

Sin embargo, en un sentido diametralmente opuesto, existe
otro amplio sector doctrinal que manifiesta no ver obstaculo
alguno para incluir, dentro de “todos los efectos favorables” para
el concebido a que se refiere el art. 29.2 CC, la adquisicion
automatica de la nacionalidad espafiola iure sanguinis'®. Y
también algunos especialistas en nacionalidad defienden que, si
bien a tenor del art. 17.1.a) CC el padre o la madre deben ser
espafioles en el momento del nacimiento del hijo, “sin embargo,
esta regla se atentia en la practica” al considerarse, de una parte,
que “el hijo péstumo de espaiiol, por aplicacién del art. 29 CC, es
espafiol por ius sanguinis”'® y, de otra parte, que también

192 DIEZ-PICAZO. L/GULLON. A., Sistema..., 1, 2003, p. 290. Vid. igualmente
ESPINAR VICENTE, JM*, La nacionalidad y la extranjeria en el sistema
Juridico espariol, Madrid, Civitas, 1994, p. 65; y PRETEL SERRANO, J.J., “La
adquisicién de la nacionalidad espafiola en la Ley 18/1990, de 17 de diciembre”™,
en Jornadas sobre nacionalidad y extranjeria, Madrid, Colegio de Registradores, .
1994, pp. 162-164.

1% yid. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Com. arts. 29 a 34 CC”, en
Comentarios..., 11-1°, 2000, pp. 267 y 280; LACRUZ, J.L. et al., Elementos..., 1-
2°, 2002, p. 17; GONZALEZ GOZALO. A. “Com. art. 29 CC”, en
Comentarios ..., Aranzadi, 2009, p. 144.

1% Vid. en este sentido, por ejemplo IRIARTE ANGEL. J.L.. “Com. art. 17 CC”,
en Comentario..., coord. por 1. SIERRA, 2000, p. 536. Sobre ese particular,
matiza atinadamente GONZALEZ CAMPOS, J., “Com. art. 17 CC”. en
Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, coord. por M. AMOROS y
R. BERCOVITZ, 1986, pp. 35-36 que en el caso del hijo postumo de nacional
espafiol, no se trata de la aplicacion del art. 29.2 CC, pues basta tener en cuenta
que no se ha producido cambio en la nacionalidad del progenitor espailol, sino el
fallecimiento de éste con anterioridad al nacimiento del hijo, de modo que ese hijo
sera espafiol por nacer de progenitor espariol, aun cuando se trate de progenitor
que ha fallecido.
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adquiere Ja nacionalidad espafiola el nacido de progenitor ya
extranjero al tiempo del nacimiento, pero espailol al momento de
la concepcidn, porque desde el punto de vista de nuestro
ordenamiento la adquisicién de la nacionalidad espafiola ha de
reputarse un efecto favorable comprendido dentro del ambito del
art. 29.2'%.

Sin perjuicio de la falta de acuerdo doctrinal al respecto, ha
sido ese ltimo criterio mas permisivo el que ha inspirado a la
DGRN en su expresa declaracion de que “no hay motivos
suficientes para excluir del dmbito de aplicacion del art. 29 del
Codigo Civil las hipdtesis de adquisicion de la nacionalidad
espafiola «iure sanguinis»”. Asi lo entendid ya en sus
Resoluciones de 31 marzo 1992 (RJ 1992/3474) y 12 julio 1993
(RJ 1993/6357), seguidas posteriormente por las de 7 septiembre
2001 (JUR 2001/8437) y 26 diciembre 2002 (JUR
2003/57531)'%. Aunque con algunas diferencias que no viene a
cuento detallar, en los cuatro casos resueltos la madre (o el padre)
eran espanoles en el momento de la concepcion del hijo y fue en
el intervalo entre la concepcion y el nacimiento cuando perdieron
la nacionalidad espafiola. Pues bien, pese a que el nacimiento de
tales hijos sobrevino —cuatro, tres, cinco y tres meses,
respectivamente en cada uno de tales asuntos- a la pérdida de la
nacionalidad espafiola por los padres (de manera que cuando
aquéllos nacieron ninguno de sus progenitores era ya espaifiol), y
pese a la diccion literal del art. 17 CC —cuando habla de
“nacidos” de padre o madre espafioles a fin de otorgarles
automaticamente la nacionalidad espafiola iure sanguinis-,
concluy6 la DGRN que “nada impide considerar al nacido como

%% vid. en este sentido, PENA BERNARDO DE QUIROS, M., “Com. art. 17", en
Comentarios al Codigo Civil..., Edersa, 1-3°, 2* ed., 1993, pp. 161-164;
BERCOVITZ, R., “Com. art. 17 CC”, en Comentarios al Codigo Civil, Aranzadi,
2009, p. 122; 0 GONZALEZ CAMPOS, 1., “Com. art. 17 CC”, en Comentarios a
las reformas de nacionalidad..., 1986, p. 36 (n.79).

1% A esta Resolucion de 2002 se remiten también las de 5 marzo 2007 (JUR
2008\141346) y 23 mayo 2007 (JUR 2008\256348).
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espafiol de origen a la vista de la retroactividad de los efectos del
nacimiento al momento de la concepcion que preconiza el citado
art. 29 CC”, pues “la cuestiébn de que «le sea favorable» es
evidente, ya que si el interesado invoca la nacionalidad espafiola
del progenitor es porque obviamente estima que /e beneficia”.
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