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del que se daba en el siglo XIX, cuando se redactd el Cédigo Civil. Esto se traduce en que aquellas familias
gue pasan por este duro trance, deben soportar la frialdad de las instituciones juridicas existentes en el
Derecho espafiol que, en la busqueda de una seguridad juridica a ultranza, olvida el principal pilar de todo
ordenamiento juridica: la persona.

ABSTRACT: Prenatal death has become an extraordinary misfortune. Social evolution, the improvement of
sanitary conditions, and especially the development of Medicine, have turned what had historically been
ordinary, into something absolutely unusual. Despite this, the Spanish legislator seems to be observing the
situation from afar, not being aware of the change in situation. This passivity is observed in that the legal
treatment received by stillborns differs little from that of the 19th century, when the Civil Code was drafted.
This translates into that those families that go through this hard trance, must bear the coldness of the legal
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systems: the person.
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1. LA PERSONA COMO CENTRO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Para nuestro sistema juridico, la persona se presenta como el eje principal sobre el que
pivota nuestro ordenamiento. FERNANDEZ SESSAREGO define el concepto de persona como
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“una categoria juridica formal, un puro concepto, un centro de referencias normativas”?.
Se observa asi una suerte de automaticidad: en virtud de la cual ser persona entrafia el
reconocimiento de todo un abanico de derechos, y también de obligaciones?. Para que
este despliegue sea efectivo, han de concurrir dos requisitos en el ser humano: ser
personay nacer.

Antes de continuar, y dada su innegable relevancia, resulta indispensable formularnos la
siguiente pregunta: iqué es ser persona? Podria parecer que, sobre la primera de las
exigencias referidas en el parrafo anterior, el Derecho no tuviese mucho que decir, y que
habrian de ser las ciencias de la biologia las que acotasen esta idea. No obstante, lo cierto
es que el concepto de persona ha ocupado el pensamiento de los legisladores desde la
antigtiedad3. Asi, en el Derecho Romano, el simple hecho de nacer siendo un ser humano
(desde el punto de vista fisiolégico) no significaba ser considerado persona a efectos
legales; ya que a la cualidad innata de la biologia humana era indispensable adicionar
otras exigencias, a fin de que se obtuviese el completo reconocimiento de la persona por
parte del ordenamiento juridico. De esta manera, ademas de ser persona, resultaba
imprescindible ostentar tres status: libertatis (libre o esclavo), civitatis (ciudadano
romano) y familiae (no estar sometido a ninguna potestas). No fue hasta la Republica,
posiblemente por la influencia estoica (que defendia la igualdad entre todos los
hombres) que esta idea comenzé a evolucionar. Durante esta etapa, parte del control y
autoridad que venia ejerciendo el paterfamilias pasé a ser absorbido por los poderes
publicos. Esto tuvo un doble efecto, por un lado, limitar la auctoritas del paterfamilias, y
por otro lado, ensalzar el concepto de personay sus derechos, al no encontrarse los hijos

1 Afiade el referido autor que la persona, entendida como sujeto de derechos, lo es desde antes incluso de
nacer. Esto le resta valor a la inscripcion de la persona en registros publicos, con fines identificativos.
FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, «¢Qué es ser persona para el Derecho?», Derecho PUCP: Revista de la Facultad
de Derecho, n? 54 (2011), pp. 289 — 333.

2 Asi lo apunta FERNANDEZ SESSAREGO al afirmar “La capacidad de goce pertenece a la naturaleza de la misma
de la persona, no es un atributo o un agregado concedido por el ordenamiento juridico. No se concibe
persona alguna que no tenga plena capacidad de goce, es decir, que no posea naturalmente la «aptitud»
para ser sujeto de derecho. El derecho no puede actuar sobre esta capacidad de goce pues ella pertenece
a la esfera del ser mismo del hombre y, por lo tanto, su comprension es de indole filosdfica. Es decir, el
derecho no puede limitar ni restringir ni suprimir la capacidad de goce que es, como esta dicho, inherente
al ser humano. Sélo la muerte acaba con la persona, con su ontoldgica libertad y su inherente capacidad
conocida como de «goce». FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, «éQué es ser persona para el Derecho?» ... Op. cit.
3 A este respecto FERNANDEZ SESSAREGO apunta que hace siglos el Derecho priorizaba la proteccién de la
propiedad privada, en detrimento de la salvaguarda de los derechos e intereses de la persona. El cambio
de paradigma fue lento y tortuoso, requiriendo el legislador de la asistencia de otras disciplinas, como la
filosofia, a fin de colmar de valores las tendencias normativas FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, «¢Qué es ser
persona para el Derecho?» ... Op. cit.
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supeditados a la autoridad del cabeza de familia. La expansidn territorial del imperio
romano permitié asimismo evolucionar esta idea, que se vio reflejada en textos
normativos como el jus civile, el ius Gentium, el ius naturale y el ius honorarium?®.

El camino seguido por los distintos legisladores a lo largo del tiempo siguid los derroteros
indicados lineas atrds, ensalzando el concepto de persona y poniendo especial énfasis en
su valor; tomando como base la dignidad de ésta. Esto supuso un innegable cambio de
paradigma legislativo, al aposentar a la persona en el centro del ordenamiento juridicoy
proceder a la transformacidn de los textos legislativos para tal fin.

Esta transformacion normativa la pone de manifiesto de forma clarividente VALLET DE
GovTisoLo al afirmar “No se es persona en cuanto se ostente capacidad juridica; se
ostenta la capacidad juridica en cuanto se es persona”>. Se observa por tanto que el
simple hecho de nacer siendo persona resulta suficiente para el pleno despliegue de los
derechos y obligaciones reconocidos por el ordenamiento juridico, no exigiéndose
requisitos adicionales para ello, a diferencia de lo que acontecia en otros momentos
histéricos®. Abordando la segunda de las exigencias para el reconocimiento del concepto
de persona, {qué puede entenderse por existir / nacer? Nuevamente pudiera parecer
qgue el Derecho poco o nada puede aportar al respecto, y que la definicion de este
extremo ha de ocupar mas bien a las ciencias de la biologia y de la salud. Sin embargo, el
protagonismo del Cédigo Civil resulta indiscutible en lo que al inicio de la existencia se
refiere, dado que nuestro legislador dedicd a tal fin el articulo 29 del indicado texto
normativo, estableciendo como elemento clave el nacimiento. Seiala el citado precepto
que el comienzo de la personalidad se inicia con el nacimiento, en las condiciones del
articulo 30 del mismo Cédigo. éCémo define el nacimiento nuestro Cadigo Civil? Como
el pleno desprendimiento del seno materno. De esto se colige que la personalidad civil

4 FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva, «Nacimiento de la persona: pasado y presente», Foro, Nueva Epoca, vol.
6, n2 2 (2013), pp. 139-172.

> Afirma el indicado autor que la persona es una realidad metajuridica, un concepto inseparable; anterior
al Derecho y precisamente por el ello el Derecho no debe limitarla o coartarla en su reconocimiento, sino
recogerla y valorarla. VALLET DE GOYTISOLO, Juan, «La personay el Derecho, iqué es persona? idesde cuando
se es?», Verbo: Revista de formacion civica y de accion cultural, segun el derecho natural y cristiano, n2
395 —396 (2001), pp. 463 —474.

6 DE CASTRO Y BRAVO aborda esta idea desde la perspectiva de los “derechos innatos”. Entendidos estos
como “derechos fundamentales, inalienables, naturales, inmediatos, universales, incondicionales y
absolutos”. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, «Los llamados derechos de la personalidad», en DE CASTRO Y BRAVO,
Federico, Estudios Juridicos del profesor Federico de Castro, Centro de estudios registrales, Madrid, 1997,
pp. 873 —906.
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comienza con el nacimiento, entendiéndose como la separacién completa del neonato
de su madre.

El requisito de nacer vivo para ser merecedor del estatus de persona conforma una
exigencia histdrica para nuestro Derecho que, aunque no ha tenido continuidad estricta,
ha estado presente de forma casi permanente a lo largo del tiempo’. Sin embargo, no
fue hasta la entrada en vigor del Cédigo Civil que se recogié de forma clara la exigencia
del nacimiento con vida para la adquisicidn de la personalidad civil®, aunque hasta la
fecha algunos textos legales hacian gala de esta exigencia, pero de manera indirecta®.

Como antitesis de lo anterior, pero estrechamente unido a la idea de la propia existencia,
se encuentra la muerte de la persona (articulo 32 del Cédigo Civil). El fallecimiento, cuya
formula de determinacion queda de nuevo en manos de la ciencia, supone no sélo el
cese de la vida bioldgica, sino también el de la vida juridica. Con la defuncidn desaparece
la persona, y con ella la personalidad civil, asi como el abanico de derechos y obligaciones
que le han acompafiado desde su nacimiento?°.

7 SANCINENA ASURMENDI sefiala que esta exigencia puede hallarse ya en el Derecho Romano. Destaca ademas
que, sin perjuicio de que no ha sido un requisito constante, existe una suerte de continuidad hasta la
Novisima Recopilacién. SANCINENA ASURMENDI, Camino, «Nacimiento y adquisicion de la personalidad (la
reforma del articulo 30 del Cédigo Civil», en AA. VV., Historia luris: estudios dedicados al profesor Santos
M. Coronas Gonzdlez, KRK: Universidad de Oviedo, Oviedo, 2014 vol. 2, pp. 1491 — 1516.

8Todo ello sin perjuicio de algunas timidas menciones al reconocimiento de los derechos del hijo péstumo,
con respecto de la legitima o derechos sucesorios.

° Ejemplo de ello es el articulo 60 de la Ley de Matrimonio Civil de 1870.

10 Tanto la regulacién del inicio como del fin de la vida hacen indispensable diferenciar los conceptos de
persona y personalidad, aunque no sea objeto de estudio del presente trabajo. Si bien estas dos ideas se
encuentran estrechamente vinculadas, siendo la primera el apoyo de la segunda, la nocién de personalidad
supera a la idea de persona, al hacer a esta Ultima merecedora de formar parte de una comunidad juridica.
FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva, «El derecho romano y la adquisicion de la personalidad civil, segin el
articulo 30 del Cédigo Civil», Anuario de Facultad de Dereito da Universidad da Corufia, n? 17 (2013), pp.
577 —604. DE ANGEL YAGUEZ viene a definir los derechos de la personalidad como “una amplia y heterogénea
serie de prerrogativas y poderes que garantizan a la persona el goce de las facultades del cuerpo y del
espiritu o, dicho de otro modo, que aseguran al individuo el respeto a su personalidad fisica y moral”. DE
ANGEL YAGUEZ, Ricardo, «E| Derecho de la persona en Europa hoy», Estudios de Deusto: Revista de Derecho
Publico, vol. 44 (1996), pp. 11 - 30. LINACERO DE LA FUENTE da un paso mas alla sefialando que el binomio
personay ser humano desparecié con la proclamacién del principio de igualdad de todas las personas ante
la Ley; manteniéndose no obstante la distincion entre persona y personalidad, materializado esto ultimo
en la capacidad juridica. Ahora bien, al conformar esta Ultima una consecuencia inherente al simple hecho
de ser persona, existe una suerte de automaticidad en virtud de la cual nacer siendo persona entrafia el
reconocimiento inmediato de la personalidad civil, con las consecuencias que ello entrafia para la persona.
LINACERO DE LA FUENTE, Maria, «La nueva redaccidn del articulo 30 del Cadigo Civil y la creacidn de un archivo
especial para hacer constar los fallecimientos con posterioridad a los seis meses de gestacién en la Ley
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2. EL NACIMIENTO DE LA PERSONA Y SU EVOLUCION EN EL DERECHO ESPANOL

Del apartado anterior se colige la importancia del nacimiento para el reconocimiento de
la personalidad, y el consiguiente desarrollo de los derechos y obligaciones derivados de
la misma. En virtud de la importancia del indicado hito, se muestra crucial definir qué es
un nacimiento y en qué condiciones ha de tener lugar.

2.1. Nacimiento con vida.

Desde el Derecho Romano se viene exigiendo que el nacimiento sélo se puede considerar
que ha tenido lugar si el sujeto en cuestidon ha nacido vivo. La contundencia de esta
afirmacion es tal que se apuntaba, que aquellos que llegaban al mundo sin vida, se
entendian como no nacidos, e incluso, como no procreados; no pudiéndose, por tanto,
denominarlos hijos (Digesto 50, 16, 129)*1. Esta afirmacion puede resultar llamativa, e
incluso despiadada, pero para su completa comprensién resulta indispensable
retrotraerse a la situacidn histdrica en la que se dio: la alta mortalidad infantil y prenatal,
con motivo de las condiciones sociosanitarias. Ahora bien, aunque esta Ultima cuestién
puede alcanzar un cierto grado de ldgica en épocas histéricas anteriores, lo cierto es que
hasta fechas relativamente recientes nuestro legislador parecia inspirarse en la misma

20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 88 (2012), pp. 1329
- 1362.

11 FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva, «El derecho romano y la adquisicion de la personalidad civil, segun el
articulo 30 del Cédigo Civil» Op. cit. Al citado texto legal CAMINO SANCINENA adiciona la Partida 7,33,8, que
venia a apuntar “otro si decimos de los hijos que nacen muertos ... no quebrantan el testamento que el
padre o la madre hubiese hecho”. SANCINENA ASURMENDI, Camino, «Nacimiento y adquisiciéon de la
personalidad (la reforma del articulo 30 del Cédigo Civil» Op. cit.
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idea, al calificar a los nacidos muertos, a partir de un cierto grado de desarrollo, en

criaturas abortivas y reflejarlas como tal, en el ya derogado “legajo de abortos”*2 13,

Sentado lo anterior, la vida y la muerte ostentan un innegable protagonismo en el
comienzo de la existencia, dado que la principal exigencia para que un recién nacido sea
considerado persona es que nazca vivo. Carecer de esta caracteristica bdsica implicara,
irremediablemente, la falta de reconocimiento de una personalidad juridica a efectos
civiles. De esta manera, resulta crucial delimitar lo que debe entenderse por nacer con
vida, y contrariamente, qué es nacer sin vida. CAMINO SANCINENA afirma que, siguiendo los
criterios médicos actuales, se reputard nacida viva toda criatura humana que tras ser
expulsado del seno materno tenga manifestaciones de vida, como lo pueden ser la
respiracion, el pulso o el movimiento voluntario de los musculos, aunque fallezca
instantes después del alumbramiento!4. Contrariamente a lo anterior, se reputara nacido
muerto el neonato que no llegue a efectuar ninguna de las manifestaciones anteriores?>.

12 Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Registro Civil,
concretamente en los articulos 171 a 174. Aunque de los anteriores preceptos no se colige la exigencia de
un plazo minimo de gestacion o desarrollo del feto, la doctrina vino a fijar un lapso minimo de 180 dias de
desarrollo fetal para su inscripcion en el apartado antes indicado. La citada inscripcion venia siendo
obligatorio para aquellos fetos que superaba la citada barrera y voluntaria para los que no la alcanzaban.
DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel, «La reforma del articulo 30 del Cédigo Civil. Estudio de las condiciones de
nacimiento. Repercusiones jurisprudenciales», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n2 87 (2011), pp.
3403 - 3415.

13 El objeto de este legajo no era juridico, sino mas bien estadistico, dado que su pretensién era la
constancia, pero no la inscripcion de las criaturas abortivas, con el afiadido de que la publicidad de esta
informacion es restringida.

14 SANCINENA ASURMENDI, Camino, «Nacimiento y adquisicion de la personalidad (la reforma del articulo 30
del Cdodigo Civil»... Op. cit.Estados Unidos ha recogido estos principios legislativamente por la Ley 107 —
207 de 2001 de Proteccion de los Nifios Nacidos con Vida, que viene a sefialar: “deben incluir a toda
criatura miembro de la especie homo sapiens que ha nacido viva en cualquier fase de desarrollo. Y
considera que «nacer vivo» respecto a los miembros de la especie homo sapiens significa la completa
expulsidn o extraccion de su madre en cualquier estadio de desarrollo, de quien después de la expulsién o
extraccion tiene respiracion, o latidos de corazén o pulsacién del cordéon umbilical, o movimiento
voluntario de los musculos, sin perjuicio de que el cordén umbilical haya sido o no cortado, y sin tener en
cuenta que la expulsidn o extraccion se haya producido como consecuencia de un parto natural o de parto
inducido, de una cesarea o de un aborto procurado”.

15 Aunque el nacimiento sin vida de una persona se traduce en la falta de reconocimiento de la capacidad
juridica, el hecho de dar a luz a un nacido muerto si que afecta indirectamente a la esfera juridica de sus
progenitores (especialmente, al ambito laboral). Asi, el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores no
realiza distincién alguna en lo que a la suspension del contrato de trabajo se refiere, de manera que,
aunque el hijo nazca muerto, se admite igualmente la suspension del contrato de trabajo; siendo
indispensable la solicitud voluntaria por parte de la madre. En lo que al progenitor no gestante se refiere,
el Tribunal Supremo, en su reciente sentencia de 26 de julio de 2022 (Sala cuarta, recurso 504/2022,
ponente Blasco Pellicer) ha dado por finalizado el debate existente a este respecto, fijando que, en virtud
de la normativa actualmente vigente, el reconocimiento de este derecho se debe limitar al progenitor
gestante. Igualmente, y también dentro del ambito laboral, el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por
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Por su parte MACANAS VICENTE, inspirdndose en el contenido del ya derogado articulo 171
del Reglamento de Registro Civil'®, apunta que se reputardn muertas aquellas criaturas
que carezcan de vida auténoma, aunque haya sido breve’.

el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, prevé que en caso de
fallecimiento del hijo que se espera, no se alteraran las prestaciones econdmicas, salvo que concurra una
reincorporacion laboral inmediata. Otro tanto ocurrira con los subsidios de naturaleza no contributiva,
siempre y cuando el feto tuviere una maduracidn superior a 180 dias.

16 Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil.
17 Atendiendo al contenido del citado precepto, este tipo de neonatos que llegaban al mundo desprovistos
de signos vitales, recibian la denominacion de “criaturas abortivas”. MACANAS VICENTE, Gabriel «Efectos y
defectos del articulo 30 del Cédigo Civil», Indret, n2 4 (2013), pp. 1 — 42. Sigue una linea doctrinal muy
parecida LINACERO DE LA FUENTE, sefialando que, conforme a la normativa anterior, podia entenderse por
criatura abortiva las que nacian muertas, siempre y cuando tuvieren un desarrollo superior a 180 dias de
vida intrauterina, aproximadamente. LINACERO DE LA FUENTE, Maria, «La nueva redaccion del articulo 30 del
Cadigo Civil y la creacién de un archivo especial para hacer constar los fallecimientos con posterioridad a
los seis meses de gestacion en la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil» ... Op. cit.
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2.2. El nacimiento con vida antes de la reforma del articulo 30 del Cédigo Civil de 2011:
la forma humana y la supervivencia de 24 horas.

Con fecha de 21 de julio de 2011 se publicd la actual Ley de Registro Civil'8, que ademas
de la logica remodelacidon del funcionamiento y organizacion del sistema registral
anteriormente vigente, también vino a modificar numerosos preceptos del Cédigo Civil.
A los efectos del presente trabajo, resulta de especial interés el contenido del articulo 30
del antes mencionado Cddigo Civil, dado que cambiaron radicalmente las exigencias del
nacimiento de las personas, en lo que al reconocimiento de la personalidad civil se
refiere®®.

Sin perjuicio de que el sistema anterior carece de fuerza legal, parece indispensable
dedicar parte de este trabajo al estudio de las condiciones anteriormente exigidas, asi
como a su origen y evolucién. Con esta evocacidn a épocas anteriores se pretende
alcanzar un conocimiento mas profuso de la situacion actual®.

La redaccién original del articulo 30 del Cédigo Civil apuntaba lo siguiente:

18 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.

13 En palabras de LINACERO DE LA FUENTE, la Ley de Registro Civil 20/2011 disefia un modelo orientado a
personas que se adapta plenamente a los principios y valores proclamados en la Constitucion, a los
convenios internacionales suscritos por Espafa y al sistema consagrado en la mayor parte de los paises de
nuestro entorno como Alemania, Suiza, Portugal, Italia o Francia”. A lo que afiade esta misma autora que
esta reforma ha supuesto una restructuracion de los requisitos tradicionales del reconocimiento de la
personalidad, armonizando asi este sistema con el resto del ordenamiento juridico, en la bisqueda de una
légica coherencia. LINACERO DE LA FUENTE, Maria, «La nueva redaccién del articulo 30 del Cédigo Civil y la
creacién de un archivo especial para hacer constar los fallecimientos con posterioridad a los seis meses de
gestacion en la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil» Op. cit. Por su parte, FERNANDEZ BAQUERO
entiende que los motivos de esta modificacidon fueron dos: la supresion de conceptos juridico — sociales
histéricas que poco o nada tenian que ver con el sistema legal actual y la necesidad de consolidar el
ordenamiento juridico espafiol a los Tratados Internacionales ratificados por el Estado Espafiol, entre los
que destacan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (de 19 de diciembre de 1966) y la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (de 20 de noviembre de 1989). FERNANDEZ
BAQUERO, Maria Eva, «El derecho romano y la adquisicion de la personalidad civil, segun el articulo 30 del
Cadigo Civil» Op. cit.

20 Sobre la remisidn a estadios legislativos anteriores parece necesario mencionar la teoria seguida por
GASCON ABELLAN, distinguiendo entre el sistema juridico y el orden juridico. De esta manera, el sistema
juridico podria definirse como el conjunto de normas vigentes en un momento puntual, atendiendo a las
necesidades normativas de la sociedad. Por otro lado, el orden juridico podria definirse como la
concatenacion de los diferentes sistemas juridicos que han existido en un pais, conformando asi la historia
y evolucion legislativa de un ordenamiento juridico. GASCON ABELLAN, Marina Felicia, «Cuestiones sobre la
derogacion», Doxa: cuadernos de filosofia del Derecho, n? 15-16 (1994), pp. 845 — 860.
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“Para los efectos civiles, sélo se reputard nacido el feto que tuviere figura humana y viviere
veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno”.

Del citado precepto se colige la existencia de un doble requerimiento adicional a la
necesidad de nacer con vida: que el neonato tenga fisionomia humana y que sobreviva
las 24 horas siguientes al parto.

Dado el innegable protagonismo que ambas exigencias han tenido en nuestro
ordenamiento juridico, parece adecuado efectuar un andlisis de cada uno, a fin de
comprender su naturaleza y evolucion.

2.2.1. La forma humana del recién nacido.

El requisito de la forma humana conforma una exigencia que ha estado presente en
nuestro ordenamiento juridico de manera uniforme. Esta condicion, que se heredé del
Derecho Romano, puede encontrarse en las 7 Partidas, en el Proyecto de Cédigo Civil de
Garcia Goyena, la Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870, asi como en la
redaccion original del articulo 30 del Cddigo Civil de 1889. Por su parte, textos como el
Fuero Juzgo, el Fuero Real, las Leyes de Toro y la Novisima recopilacién no incluian esta
formalidad en el nacimiento?!.

FERNANDEZ BAQUERO apunta que el origen del requisito de la forma humana en el
nacimiento se encuentra en la época arcaica del Derecho Romano, por encontrarse
entonces altamente vinculados el jus y el fas??. Esta unién llevo a la sociedad romana a
entender el nacimiento de una criatura con una fisionomia muy diferente a la de un ser
humano corriente (monstruoso), como una ruptura de la pax deorum; lo que se traducia
en la facultad de exigir la muerte del neonato, por entenderse esto como un acto
expiatorio?3.

21 SANCINENA ASURMENDI, Camino, «Nacimiento y adquisicion de la personalidad (la reforma del articulo 30
del Cédigo Civil» Op. cit.

22 Asilo recogia Paulo 4, 9, 3. Digesto 1, 5, 14 mulier si monstruosum aut prodigiosum enixa sit, nihil proficit,
non sunt enim liberi, qui contra forman humani generis procreantur.

23 FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva, «Nacimiento de la persona: pasado y presente» Op. cit.
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ALEMAN MONTERREAL entiende que el origen de esta exigencia presenta un marcado
significado religioso y no tanto juridico, por entrafiar el nacimiento de un ser con
condiciones fisicas fuera de la normalidad, una desgracia catastrofica para su familia;
hasta el punto de encontrarse ésta autorizada para poner fin a su vida tras el
alumbramiento. Todo ello porque resultaba incomprensible que de una mujer pudiera
nacer un monstrum, un prodigium, un portetum o un ostentum, ya que la descendencia
de la unién de un hombre y una mujer Unicamente podia tener los rasgos propios de la
especie humana y cualquier otra caracteristica denotaba evidencias malignas. Ahora
bien, con el paso del tiempo esta idea fue evolucionando, de manera que esta exigencia
de forma humana se fue desvinculando de forma paulatina de su origen religioso, para
conectarse con la ciencia médica; concretamente con la busqueda de viabilidad del
recién nacido. De esta manera, la antes indicada exigencia de que el neonato no pudiese
calificarse como un monstrum, un prodigium, un portetum o un ostentum, tenia como
finalidad procurar un minimo de seguridad al nacimiento (entendido como aptitud para
la vida). Asi, las criaturas que nacian con vida, pero aquejadas de graves malformaciones
que presumiblemente resultaban incompatibles con la existencia misma, y que por tanto
iban a fallecer en un breve lapso, no llegaban a adquirir personalidad alguna, a fin de que
su corta vida no tuviera ningtin impacto legal en la esfera juridica de su familia?*.

De los anteriores parrafos se colige que el origen casi mistico del requisito de la forma
humana fue evolucionando hacia la viabilidad bioldgica, por entenderse por parte del
legislador que unas graves deformidades (especialmente si alejan al recién nacido de la
una forma humana normativa) resultan incompatibles con la vida?>. Fue precisamente

24 ALEMAN MONTERREAL, Ana, «La forma humana y su vinculacion con la viabilidad: precedente romano del
articulo 30 del Cddigo Civil», Actualidad Civil, n2 35 (1999), pp. 1059 — 1071.En esta misma linea se
pronuncia DE LA IGLESIA MONJE, aseverando que con el paso del tiempo la pretensién del legislador era la de
“evitar la personalidad de fetos inmaduros” por encontrarse en entredicho su supervivencia, dado el
innegable impacto que el nacimiento de una persona entrafia DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel, «La reforma
del articulo 30 del Cédigo Civil. Estudio de las condiciones de nacimiento. Repercusiones jurisprudenciales»
Op. cit.

% Asi lo afirma ALEMAN MONTERREAL al sefialar “Y es que, el derecho romano no sélo exigio el nacimiento
con vida, sino también que el nacido vivo fuese capaz de vivir, es decir, la ausencia de un defecto orgdnico
por el cual vendria a morir en breve; lo que no puede desvincularse de la monstruosidad entendida como
enfermedad irreversible e incurable; estariamos en presencia de la denominada viabilidad impropia. El
requisito de no ser monstrum o prodigium como condicionante de la personalidad juridica viene, de este
modo, a constatar que la vida del recién nacido presentaba probabilidades de duracion, que no era algo
fugaz que iba a concluir en el mismo instante de haber surgido, esto es, que el nacido vivo fuera capaz de
vivir, fuera un ser viable”. 2> ALEMAN MONTERREAL, Ana, «La forma humana y su vinculacién con la viabilidad:
precedente romano del articulo 30 del Cddigo Civil» ... Op. cit.
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esta ultima idea la que inspird al legislador del siglo XIX al redactar, en su forma original,
el articulo 30 de nuestro CAdigo Civil?®.

2.2.2. La supervivencia de 24 horas.

El segundo de los requerimientos destacables que venia exigiéndose para el pleno
reconocimiento de la personalidad en los recién nacidos era el de la supervivencia de 24
horas desde el alumbramiento. Superado el indicado lapso, se abria la posibilidad (y
exigencia) de inscripcion del nacimiento del neonato en el Registro Civil, con el objeto de
desplegar los derechos derivados de la personalidad?’.

Nuevamente, el origen de este requisito la encontramos en el Derecho Romano. Esta
exigencia de la Compilacidn Justinianea influyd en otros textos legales y ordenamientos
juridicos. Asi, en el antiguo Derecho germanico se imponia la necesidad de que el recién
nacido viviera, al menos 10 dias para que fuese considerado persona?®. Este influjo
alcanzo a textos legales posteriores en el tiempo. De esta manera, el Fuero Juzgo exigia
igualmente una supervivencia de 10 dias del recién nacido (ademads del bautismo), y por
su parte el Fuero Real venia a apuntar algo similar, pero sin requerir un lapso concreto
(se presume de hecho que el requisito de los 10 dias se mantenia). Por su parte, en las 7
Partidas desaparece la imposicién del tiempo minimo de supervivencia, ya que
Unicamente se apuntan como requisitos el nacimiento con vida y la forma humana.
Distinto derrotero siguid las Leyes de Toro, que establecian una triple exigencia: nacer
vivo, sobrevivir 24 horas al nacimiento y ser bautizado antes de fallecer. Finalmente,
tanto el Proyecto del Cddigo Civil de Garcia Goyena, como la Ley de Matrimonio Civil de
1870, fijaron un plazo minimo de supervivencia (el primero, 48 horas; el segundo, 24)%°.

26 Asi lo afirma SANCINENA ASURMENDI apuntando: “La doctrina moderna, con la finalidad de dotar de
contenido al requisito de que el nacido debia tener forma humana, lo ha derivado hacia la viabilidad, bien
en el sentido de la viabilidad propia o madurez fetal, o bien en el sentido de viabilidad impropia, de que el
nacido tenga una disposicion adecuada de los dérganos vitales que le permita continuar viviendo. Sin
embargo, y aunque careciera de virtualidad, por tener figura humana habia que entender la pertenencia
a la especie humana”. SANCINENA ASURMENDI, Camino, «Nacimiento y adquisicion de la personalidad (la
reforma del articulo 30 del Cddigo Civil» Op. cit.

27 DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel, «La reforma del articulo 30 del Cédigo Civil. Estudio de las condiciones
de nacimiento. Repercusiones jurisprudenciales» Op. cit.

28 Como afiadidura, la Ley Vestrogética exigia, ademas de los 10 dias de vida extrauterina, el bautismo del
recién nacido.

29 FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva, «Nacimiento de la persona: pasado y presente» ... Op. cit.
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De la misma manera que ocurria con la necesidad de que el recién nacido tuviera forma
humana,), el periodo minimo de vida tenia como objeto asegurar la viabilidad del recién
nacido. MACANAS VICENTE afirma que era una suerte de férmula de certidumbre, porque
quien vivia 24 horas habia nacido vivo, por lo que no habia duda de su nacimiento y de
su viabilidad3.

Por su parte, ALEMAN MONTERREAL se decanta por esta misma idea al apuntar que el
requisito del periodo de 24 horas encubre una “presuncion de viabilidad”. La indica
autora entiende que alcanzar las 24 horas de vida evidencia aptitud para la vida, o por lo
menos asi lo hacia en épocas anteriores en las que la ciencia era incapaz de hacerlo3?.

De lo apuntado en los anteriores pdrrafos se colige que la exigencia de este lapso minimo
tenia como objeto suplir la ausencia de un desarrollo técnico suficiente (desde el punto
de vista de la Medicina), que permitiese determinar la viabilidad o no de los recién
nacidos, atendiendo a su estado de salud.

Sentado lo anterior, parece indispensable destacar algo sumamente llamativo, y es que,
tomando como referencia la indicada idea, conviene recordar que esta exigencia, que
tenia como objeto suplir la ausencia de medios técnicos, se mantuvo vigente hasta el afio
2011. ¢Qué sentido pudo tener mantener una imposicion como esta, vigente hasta el
afio 2011, si en principio se encontraba vacia de contenido gracias a la evolucién de las
técnicas médicas? CASTAN TOBENAS viene a justificar esta circunstancia, diferenciando la
viabilidad, por un lado, y el plazo de vida por otro. Afirma el menciona autor que la
viabilidad debe entenderse como la capacidad del neonato para continuar con la vida,
mientras que la superacion de un lapso minimo de existencia no es antagdnica con la
existencia de malformaciones o enfermedades, también incompatibles con la vida, que
requieran de un plazo superior para manifestarse3?..

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, parece que lo que mantuvo al legislador en las
imposiciones de forma humana y plazo minimo, en mayor medida, fue el arraigo a la

30 MACANAS VICENTE, Gabriel «Efectos y defectos del articulo 30 del Codigo Civil» ... Op. cit.

31 ALEMAN MONTERREAL, Ana, «La forma humana y su vinculacion con la viabilidad: precedente romano del
articulo 30 del Cédigo Civil».... Op. cit.

32 CasTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espafiol. Comun y Foral (Tomo |, Volumen 2, Introduccion y Parte
General), Reus, Madrid, 1987.
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tradicion de los anteriores textos legales (e incluso el propio Cédigo Civil), que la propia
busqueda de viabilidad.

La existencia de ambas imposiciones hace casi indispensable que se formule la siguiente
pregunta: ¢qué ocurria con los bebés nacidos vivos, pero fallecidos antes de las 24 horas
de vida? Atendiendo a las disposiciones recogidas en el articulo 45 del Reglamento de
Registro Civil, los fetos con un desarrollo intrauterino de mas de 6 meses de gestacion
gue una vez nacidos no alcanzaran las 24 horas de vida auténoma, no recibirian el
calificativo de persona, sino que pasarian a denominarse “criaturas abortivas” (asi los
venia denominando el articulo 171 del Reglamento de Registro Civil). En consecuencia,
su inscripcidn se efectuaria en el entonces existente legajo de abortos33.

ALBALADEJO GARCIA se mostraba especialmente critico con la exigencia de este plazo
minimo de existencia y ya desde 1996 venia reclamando la derogacion de esta
imposicién, amparandose para ello en dos Tratados Internacionales suscritos por Espafia.
Nos referimos a la Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989
(concretamente, el articulo 7.1) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
vigente en Espafia desde 1977 (concretamente, el articulo 24). La idea en la que se
basaba el indicado autor pivotaba sobre la afirmacién de que lo que venia ocurriendo
con la exigencia del plazo minimo era una coexistencia de dos efectos juridicos distintos
y enfrentados entre si: la inscripcién inmediata del nacimiento y el reconocimiento de la
personalidad del nacido, a efectos patrimoniales (pudiéndose exigir en este segundo
caso una supervivencia minima). El indicado autor venia a afirmar que la personalidad se

obtiene con el nacimiento con vida, pero que los efectos patrimoniales de esta ultima no

se activaban hasta pasados 24 horas del desprendimiento con vida del seno materno3*

35

33 SANCINENA ASURMENDI, Camino, «Nacimiento y adquisicion de la personalidad (la reforma del articulo 30
del Cédigo Civil» Op. cit.

34 ALBALADEJO GARCiA, Manuel, «Desde el instante en que nace, todo nifio es inscribible en el Registro»,
Revista de Derecho Privado, n? 81 (1997), pp. 166 - 191.

35 En el apartado anterior se observa que, en distintos estadios legislativos de nuestro ordenamiento
juridico, el bautismo ha conformado una exigencia para el reconocimiento de los derechos de la
personalidad en el recién nacido. Asi lo fue en el Fuero Juzgo, en el Fuero Real, en las Leyes de Toro y en
la Novisima Recopilacién; a diferencia de lo que venia ocurriendo en las Partidas, el Proyecto de Cédigo
Civil de 1851, la ley de Matrimonio Civil y el actualmente vigente Cédigo Civil. SANCINENA ASURMENDI apunta
gue posiblemente el origen de esta exigencia se encuentra en el Rey Godo Cindasvinto, que afirmaba que
para un recién nacido resultaba de mayor interés el ganar la vida celestial, que los bienes terrenales.
SANCINENA ASURMENDI, Camino, «Nacimiento y adquisicion de la personalidad (la reforma del articulo 30 del
Cadigo Civil» Op. cit.
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2.2.3. La busqueda de la viabilidad:

De los apartados anteriores se colige que las exigencias antedichas, quizas a excepcion
del bautismo, tenian como objeto asegurar la viabilidad del recién nacido en un entorno
social, demografico y sanitario poco estable. La supervivencia fetal en el embarazo y
parto resultaba un reto para la biologia y para la sociedad, dadas las condiciones médicas
existentes en la época en la que se redactaron las normas de las que bebié nuestro
legislador del siglo XIX. Como se ha podido observar, el legislador adicionaba requisitos
al simple nacimiento de las personas, con el Unico objeto de pretender asegurar la
viabilidad del recién nacido, en un contexto en el que la Medicina era incapaz de hacerlo.
Ante la inexistencia de férmulas médicas que permitiesen garantizar una minima
supervivencia de un bebé recién nacido, se crearon una suerte de juego de presunciones,
a fin de evitar movimientos legales superfluos (esencialmente patrimoniales).

Esta pretensidn se observa desde el propio Derecho Romano. En el Cédigo Justinianeo 6,
29, 3 se requeria un minimo tiempo de gestacidn para considerar “perfecto” un
nacimiento. Se entendia. por tanto, que Unicamente los fetos que alcanzaban los 6 meses
de embarazo podian recibir el calificativo de persona tras su alumbramiento.
Nuevamente, en esta exigencia se observa una intencidn de seguridad, traducida en una
busqueda de viabilidad, basada, por supuesto, en presunciones3®.

Por tanto, la correlacion entre la viabilidad del recién nacido y los efectos civiles del
nacimiento resulta innegable. Todo ello porque tal y como apunta ALEMAN MONTERREAL,
los efectos civiles inmediatos al nacimiento han sido concebidos desde una perspectiva
netamente patrimonial, y especialmente sucesoria. De esta manera, el legislador
considerd que el nacimiento de un neonato que no iba a vivir o que apenas iba a superar
las primeras horas de vida, no deberia de tener ningln impacto juridico (patrimonial
especialmente), a fin de evitar complicaciones innecesarias.

36 Es por ello por lo que el legislador venia a afirmar que el “inviable” no llegaba a adquirir la personalidad,
a diferencia de lo que ocurria con el viable, que si lo hacia, aunque falleciese poco después de su
nacimiento.

Esta idea, que sin duda ha sido fuente de inspiracidn para el legislador espafiol, también lo ha sido para
otros ordenamientos juridicos como el francés o el italiano. Asi, el Code Civil francés, en la redaccidn
original del articulo 725 exigia que el neonato, a efectos sucesorias, habia de nacer “viable”. El legislador
italiano, en el Codice Civile, articulo 724, hace igualmente gala de esta tradicion legislativa, exigir viabilidad
al recién nacido, a efectos patrimoniales (especialmente sucesorios). SANCINENA ASURMENDI, Camino,
«Nacimiento y adquisicién de la personalidad (la reforma del articulo 30 del Cédigo Civil» ... op. cit.
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Ahora bien, limitar la esfera juridica de una persona a la patrimonialidad resulta
excesivamente simplista, dado que el despliegue de los derechos de la personalidad es
mucho mas amplio. Quizas este ultimo pensamiento ha llevado al legislador a eliminar
los requisitos de los que hacia gala el articulo 30 del Cédigo Civil, y limitar las exigencias
al nacimiento con vida, a fin de que se proceda al completo despliegue de los derechos
de la persona®’.

2.3. La adquisicion de la personalidad en la actualidad: el nacimiento con vida.

Tras la reforma obrada por la Ley 20/2011 en el Cddigo Civil, el articulo 30 del Cédigo
Civil quedo de la siguiente manera:

“La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero

desprendimiento del seno materno”.

De esta manera, desaparecen las imposiciones de la redacciéon original del Cédigo Civil,
por lo que la forma humana vy el plazo de 24 horas, exigiéndose simplemente el pleno
desprendimiento con vida del seno materno, para entender que una persona ha nacido.
Por tanto, el comienzo de la vida misma implicard el reconocimiento de los derechos
civiles®,

37 ALEMAN MONTERREAL, Ana, «La forma humana y su vinculaciéon con la viabilidad: precedente romano del
articulo 30 del Cédigo Civil» ... Op. cit. Por su parte, FERNANDEZ BAQUERO apunta que el motivo real el cambio
reside en la naturaleza anacrdnica y desfasada de los requisitos que venian exigiéndose para el inicio de la
vida. FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva, «Nacimiento de la persona: pasado y presente» ... Op. cit.

38 Esta “moderna” condicidn actualmente exigida por el legislador resulta casi tan antigua como el propio
Cadigo Civil, ya que, en el Proyecto de Garcia Goyena, concretamente en el articulo 107, ya se venia
requiriendo el pleno desprendimiento del seno materno. A lo que aiadia el indicado Proyecto, que dicho

desprendimiento podia tener lugar, bien de modo natural, bien por cesarea. Apuntaba Eugenio Montero
Rios, el Ministro de Gracia y Justicia, a este respecto “en rigor el feto que se desprende completamente
del seno materno en estado de vida, por mas que fallezca al momento siguiente, no puede negarse que
ha tenido en el Unico instante en que ha vivido, la capacidad natural necesaria para su personalidad
juridica”. SANCINENA ASURMENDI, Camino, “Nacimiento y adquisicion de la personalidad (la reforma del
articulo 30 del Cédigo Civil” ... op. cit. Este requisito, que también pudo verse en la Ley de Matrimonio Civil
(concretamente en el articulo 60), tiene un origen relativamente reciente, ya que esta exigencia no se
encuentra ni en el Derecho Romano, ni en el Derecho histérico.
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Como se ha sefalado lineas atrds, el origen de este cambio se encuentra, principalmente,
en dos tratados internacionales firmados por Espafia: la Convencién de los Derechos del
Nifio (articulo 7.1) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 24).
Ambos textos legales establecian como requisito basico que el nacimiento con vida debe
traducirse en un automatico reconocimiento de los derechos de la personalidad, siendo
por ello indispensable que los recién nacidos puedan ser inscritos en los registros civiles
correspondientes, nada mds nacer, sin tener que cumplir requisitos adicionales.

¢Qué consecuencias ha tenido esta reforma, ademads de la adquisicién automatica de los
derechos civiles tras el nacimiento? Por supuesto, la automaticidad de las inscripciones,
pero también una clara disgregacidn entre los nacidos muertos y los nacidos vivos.

Hasta la indicada reforma, las circunstancias del nacimiento, aunque ostentaban un
innegable protagonismo, no resultaban determinantes; siendo la viabilidad del recién
nacido (entendido como la supervivencia de 24 horas con forma humana) el pilar
fundamental del nacimiento, y consiguientemente, de los derechos de la personalidad.
Porque hasta el afio 2011, un bebé nacido muerto y un bebé que nacido vivo pero que
fallecia antes de las primeras 24 horas de vida, ostentaban la misma calificacién juridica:
ambos eran un aborto.

Actualmente, y con las exigencias impuestas por el legislador, el recién nacido con vida
ve desplegados los derechos de la personalidad, aunque apenas llegue a sobrevivir unos
minutos. De esta manera, ostentara todos los derechos de la personalidad que le son
propios a toda persona. Contrariamente a lo anterior, este bebé que ha nacido muerto,
quizas porque ha fallecido durante el parto o escasos minutos o dias antes del mismo,
carecera de este reconocimiento legal.

Resulta curioso comprobar cémo unos pocos minutos pueden ser la diferencia entre
haber existido o no.

2.4. La realidad juridica de los nacidos muertos.

Llegados a este punto, conviene que formulemos la siguiente pregunta, équé ocurre con
los nacidos muertos?
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Los efectos legales del nacimiento de una criatura sin vida eran practicamente
inexistentes con la normativa anterior a la reforma obrada por la ley 20/2011. Ahora
bien, parece necesario aclarar que el paradigma normativo no ha sufrido grandes
cambios, a pesar todo.

El articulo 45 de la anterior Ley de Registro Civil de 1957 efectuaba una clara distincién
entre lo que podrian denominarse aborto y criaturas abortivas. Asi, todo feto alumbrado
sin vida con una edad gestacional de mas de 180 dias (6 meses) encajaria en la segunda
de las categorias, mientras que aquellos que no superen la indicada barrera, formarian
parte del segundo grupo°.

La principal diferencia entre unoy otro, ademas de las evidentes disimilitudes bioldgicas,
reside en que las denominadas criaturas abortivas podian recibir sepultura, mientras que
los abortos o restos abortivos no. Para tal fin, los primeros habian de cursar una
inscripcion registral bdsica, que se efectuaba en el entonces existente “legajo de
abortos” y que fue suprimido, al menos legislativamente, por la Ley 20/2011.

Este minimo periodo de gestacidon de 6 meses ha venido entendiéndose por el legislador
y el juzgador de forma flexible, especialmente en los tiempos mas recientes (dado que la
normativa actual sigue exigiendo ese lapso minimo). Aparentemente, el curioso origen
de esta exigencia de un periodo minimo de gestacién se encuentra en el Derecho
Romano y no tanto en discernimientos bioldgicos o médicos (al menos actuales). Asi, el
Digesto (Paulo, Lib. XIX Responsorum D. 1, 5, 12), basdndose en los criterios cientificos
de la época (especialmente el de Hipdcrates), establecia que se consideraba que una
gestacion lo era a término cuando alcanzaba la barrera de los 6 meses de embarazo. En
ese preciso instante se alcanzaba una gestacion pleni temporis y podia tener lugar un
partus perfectus?.

Pues bien, esta anacrénica medida no sélo inspird al legislador del siglo XIX, sino que
también lo hizo con el del siglo XXI, porque la Ley 20/2011 acude a esta misma imposicion
de los seis meses de embarazo. De esta manera, todos aquellos fetos de mas de 6 meses
de gestacion, nacidos muertos, constaran en un archivo del Registro Civil, cuya finalidad

39 E| fallecimiento de nacido muerto podia tener lugar como consecuencia de una interrupcién del
embarazo, bien natural, bien voluntaria; de la misma manera que el fenecimiento también podia tener
lugar en el propio parto, o antes de las primeras 24 horas de vida.

40 FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva, «El derecho romano y la adquisicion de la personalidad civil, segtn el
articulo 30 del Cédigo Civil» Op. cit.
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serd esencialmente socioldgica y estadistica, dado que segun afirma el legislador, la
inscripcion no conllevara efectos juridicos, mas alla de permitir a los progenitores del
mismo otorgarle un nombre. Asi lo apunta la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley
20/2011, que sefiala lo siguiente:

“Figuraran en un archivo del Registro Civil, sin efectos juridicos, los fallecimientos que se produzcan
con posterioridad a los seis meses de gestacidon y no cumplieran las condiciones previstas en el
articulo 30 del Cédigo Civil, pudiendo los progenitores otorgar un nombre.

Este archivo quedara sometido al régimen de publicidad restringida”.

Aparentemente, la principal pretensién del legislador con esta disposicién adicional
cuarta es la busqueda de una sensibilizaciéon normativa hacia la pérdida prenatal y
perinatal*!. Esto se infiere principalmente de dos ideas: el nacido muerto de mas de 6
meses de gestacidon puede recibir un nombre y desaparece la denominacién del legajo
de abortos, y por ende, la expresidn que se venia utilizando de “criatura abortiva”4? %3,

Esta disposicion, atendiendo a lo dispuesto por la Disposicidn Final Décima del mismo
texto normativo, entré en vigor el pasado 30 de abril de 2021; y con ella se puso fin al
legajo de abortos.

Posiblemente, el principal motor de cambio de esta actualizacidon normativa resida en el
innegable cambio de panorama social. La evolucion de la Medicina y de las medidas
higiénicas han permitido tornar lo inevitable en evitable, haciendo que lo que, en el siglo
XIX, cuando se redacto el Cédigo Civil, podia tener ciertas tildes de habitualidad, en la
actualidad conforme una auténtica, y desgraciada, excepcion.

Para tal fin se ha creado un archivo especifico en el Registro Civil, que conforma una
suerte de compartimento estanco, en el que pueden constar los datos del nacido muerto
(lugar, fecha de nacimiento y defuncién, hora del nacimiento, etc.). Como novedosa
afiadidura, se faculta a los progenitores del no nato otorgarle un nombre?®*. Ahora bien,

41 Este nuevo archivo de publicidad restringida no se encontraba en la redaccién original de la Ley 20/2011,
sino que su creacién fue impulsada en la Enmienda nimero 58 del Grupo Parlamentario de Convergencia
y Unién, y la nimero 140 del Grupo Parlamentario Popular al articulo 44 del Proyecto de Ley del Registro
Civil.

42 FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva, «Nacimiento de la persona: pasado y presente» ... Op. cit.

43 A pesar de la pretension del legislador, el Codigo Civil atin es testigo del uso residual de la expresion de
“criatura abortiva”, siendo ejemplo de ello el articulo 745.1 del indicado texto legal, que apunta la
incapacidad para suceder de los nacidos muertos, acudiendo a la anacrdnica expresién indicada.

44 Apunta no obstante MACANAS VICENTE que nominar al nacido conforma un derecho de los progenitores y
no una obligacion, quedando al arbitrio de los mismo hacerlo; sin perjuicio de que la inscripcion habra de
efectuarse a los efectos de otorgarse la licencia de sepultura o incineracion MACANAS VICENTE, Gabriel
«Efectos y defectos del articulo 30 del Cédigo Civil» Op. cit.
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este archivo con publicidad restringida no permite establecer ningin vinculo familiar,
basado en la filiacion; de manera que se tratara de una informacion recogida de forma
independiente, sin ningln contacto con los que habrian sido los ascendientes o
colaterales del bebé fallecido. Esto ultimo no hace sino reafirmar lo que el legislador
viene destacando en la primera frase de esta disposicidn: esta inscripcidon carecerd de
todo efecto juridico®.

¢Qué busca el legislador con esta vehemente pretensidn de limitar los efectos juridicos
del indicado archivo? Sin duda, restringir de manera indubitada las consecuencias
patrimoniales (especialmente las sucesorias) del nacido muerto.

Ahora bien, éresulta imprescindible esta férmula tan restrictiva? Aparentemente, la
respuesta a este interrogante ha de ser negativa. Conviene recordar que el articulo 30
del Cdodigo Civil resulta clarividente a este respecto: el nacimiento requiere de un pleno
desprendimiento con vida del seno materno. Asimismo, parece adecuado destacar otro
de los preceptos de este mismo texto legal, el articulo 745.1, que declara la incapacidad
de los nacidos muertos (acudiendo a la expresién de criaturas abortivas) para suceder.
La conjugacion de estos dos preceptos (entre otros), junto con el articulo 29 del Cédigo
Civil llevan a una clara conclusién: el nacimiento sin vida de un bebé, implicara que no
sera reconocido como persona, a los efectos de desplegar sus derechos de la
personalidad, y por ende su alumbramiento carecerd de cualquier tipo de impacto
patrimonial, especialmente, en lo relativo a su legitima.

45 LINACERO DE LA FUENTE se muestra critica con esta idea de considerar que el archivo especial para nacidos
muertos no confiere efectos juridicos al alumbramiento de estas criaturas, ya que se posibilita el
otorgamiento de un nombre. Esta autora parte de la maxima de que uno de los principales derechos de la
personalidad es precisamente el derecho al nombre, y contrariamente a lo que afirma el legislador, este
derecho le es conferido al nacido muerto. La citada autora apunta que otorgar un nombre a un neonato
en las indicadas circunstancias es un interés digno de proteccion, que posiblemente responda a una
necesidad moral o socioldgica, mas que juridica, y que por ello no entrafia ningln perjuicio destacable.
Ahora bien, ello no obsta para que se evidencie y deba destacarse una clara contradiccidn legislativa, y por
tanto discutible medida: el nombre es un derecho de la personalidad. De manera que ese archivo estanco
del Registro Civil, que tiene como principal caracteristica la ausencia de efectos juridicos de las
inscripciones que contiene, reconoce un derecho bdsico de la personalidad: el derecho al nombre. LINACERO
DE LA FUENTE, M. (2012). La nueva redaccion del articulo 30 del Cédigo Civil y la creaciéon de un archivo
especial para hacer constar los fallecimientos con posterioridad a los seis meses de gestacién en la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil ... Op. cit. No obstante, conviene apuntar, aunque no entrar a
valorar (por no ser objeto del presente trabajo) de quién es realmente el derecho al nombre que del nacido
muerte: de sus familiares o del propio recién nacido. Esta cuestidn se suscita como consecuencia de la
doctrina jurisprudencial seguida por el Tribunal Constitucional, entre otras, en la sentencia de 1 de febrero
de 2016 (STC 11/2016). En la indicada resolucion el Tribunal Constitucional fundamenta la capacidad de
decisidn de la familia de una nota en lo que a la incineracién o enterramiento de este se refiere, en el
“derecho fundamental a la intimidad y vida personal (art. 18.1 CE).
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Sentado lo anterior, la disposicién adicional cuarta de la Ley 20/2011 se muestra
redundante (ademas de contradictoria). Con el afiadido de que la obsesién del legislador
por aislar al nacido muerto, a fin de evitar toda sombra de dudas, se traduce también en
una falta de reconocimiento de vinculos: no se recoge el parentesco, ni la filiacion. ¢Es
indispensable este aislamiento? ¢éresponde a la pretensién ambicionada por el
legislador? Aparentemente, la respuesta a estas dos Ultimas cuestiones debe de ser
nuevamente negativa.

El objetivo perseguido con este cambio normativo ha sido dar respuesta a una necesidad
social y moral, mas que juridica, al problema de la muerte prenatal®. Sin embargo,
cambiar la denominacién del apartado de inscripcion del nacido muerto y permitir a sus
progenitores otorgarle un nombre, se antoja como una medida pobre y de escaso
impacto emocional. Mas si cabe cuando existen herramientas suficientes, y claramente
efectivas, que permiten acotar los efectos juridico - patrimoniales del nacimiento de un
feto premuerto. Esto torna en innecesario el blindaje efectuado por el legislador en el
Registro Civil. No en vano, conviene tener presente que el principal foco de atencion del
legislador al prohibir el nacimiento de los derechos de la personalidad de estas criaturas,
no es otro que prevenirse del impacto patrimonial de su existencia. Dado que nuestro
ordenamiento juridico cuenta con herramientas, mds que avaladas, que permiten
restringir hasta erradicar, estos extremos, ¢qué sentido tiene mantener estas cortapisas?

3. CONCLUSIONES

La evolucién de la Medicina, la mejora en las medidas de higiene, asi como la
concienciacidn sobre el embarazo y parto, han permitido recudir a cifras exiguas los
nacimientos de criaturas a término fallecidas; asi como el fenecimiento de bebés durante
el alumbramiento. Ahora bien, desgraciadamente limitar no es sindénimo de erradicar, y
este tipo de fatalidades siguen existiendo actualmente.

La mejora y evolucion de la situacion es innegable, se trata de un salto de gigante. Un
gran avance al que el legislador ha respondido con un timido paso, pues, aunque la Ley
de Registro Civil de 2011 pretende humanizar las disposiciones normativas de 1957, el
resultado final dista mucho de lo aspirado por la sociedad y se muestra como una suerte
de maquillaje legislativo. Otro tanto puede decirse de la Proposiciéon No de Ley

46 Prueba inequivoca de ello es que el origen de este cambio fue la conocida “Reforma Amanda”, que se
materializé en la enmienda nimero 58 de Convergencia i unié, que afiadia a su numero |, con objeto de
humanizar el ordenamiento juridico, que los progenitores pudieran inscribir sin efectos juridicos y otorgar
un nombre a los hijos fallecidos en fase perinatal o prenatal.
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161/004601, recientemente aprobada (concretamente el 24 de febrero del 2023).
Aunque esta iniciativa supone una innegable mejora con respecto de la situacién
anterior, se muestra nuevamente insuficiente frente a necesidades morales de estas
familias®’..

El motor del cambio pretendido con la ley 20/2011, tanto en la modificacion del articulo
30 del Codigo Civil, como en la creacién del archivo para criaturas nacidas muertas, era
esencialmente social: paliar el innegable dolor de una familia que trae al mundo a un
bebé fallecido. Sin embargo, la respuesta a esta peticidn ha quedado sepultada bajo una
formula legal de escaso impacto, obsesionada con mantener el orden en lo referente a
cuestiones patrimoniales. Dada la existencia de herramientas para este fin (de gran
relevancia, por supuesto), la actitud del legislador con la inscripcion de estos nacimientos
de criaturas fenecidas, resulta redundante y extremadamente garantista.

¢Podria pretenderse, por ejemplo, una inscripcion que declare la filiacion del nacido
muerto, sin efectos juridicos? ¢Algo que permita vincular al no nato con su familia,
otorgarle un nombre y una posicion dentro del seno familiar, sin mas consecuencias que
la paz emocional y espiritual de sus progenitores?

La respuesta a esta pregunta debe ser un si rotundo. Pues en un ordenamiento juridico
tan similar al nuestro, como lo es el francés, esta férmula a viene aplicdAndose desde el
2008. El articulo 79.1 del Code Civil francés permite la inscripcién de los nifios nacidos sin
vida en el registro de defunciones, con meros efectos administrativos (principalmente
mortuorios). No obstante, la jurisprudencia de ese pais ha permitido extender estos
efectos a otros ambitos, como, por ejemplo: otorgarle un nombre e inscribirlo en el libro
de familia; limitandose el impacto juridico de esta inscripcién a la simple mencién del
nacido muerto®. Esta medida, que tiene una innegable finalidad social, parece
responder con mejor criterio a las necesidades de estas familias, al permitir una
vinculacién del finado con sus parientes y no limitarse a “esconderlo” en un apartado
diferente al de su familia, y ademas, con una publicidad restringida.

47 En la indicada Proposicion se solicita que se disponga de modelos oficiales para recoger la identidad del
bebé y de su familia, que la inscripcidn se realice de forma automatica desde los centros sanitarios y que
el registro se haga con efectos retroactivos.

48 Asi lo ha permitido la Corte de Casacidn con tres Arréts de Cassation de 6 de febrero de 2008 (niUmero
128,129y 130). Como afiadidura, no se exige al nacido muerto una edad gestacional minima o un peso de
referencia, sino que cualquier progenitor puede solicitar esta inscripcién, si asi lo desea. SANCINENA
ASURMENDI, Camino, «Nacimiento y adquisicion de la personalidad (la reforma del articulo 30 del Cédigo
Civil» ... op. cit., concretamente en pagina 1515.
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