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I. EL ARTICULO 15 DE LA EDICION PRIMITIVA
DEL CODIGO CIVIL

La redaccion del articulo 15 correspondiente a la primera edi-
cion del Codigo civil (1) fue uno de los puntos de ésta que suscito
mas viva polémica. Todos los defensores de los Derechos forales
vieron en ella una forma de burlar el mandato del articulo 5.° de la
Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, que imponia la integra sub-
sistencia de aquéllos, a pesar de la publicacion del Céddigo. Para
ello bastaba con regular la vecindad (determinante del sometimien-
to al Derecho comfin o a uno de los Derechos forales) de acuerdo

(1) «Los derechos y deberes de familia, los relativos al estado, condicién
y capacidad legal de las personas, y los de sucesion testada o intestada de-
clarados en este Cédigo, son aplicables:

1. A las personas nacidas en provincias o territorios de derecho comdn.

2.° A los hijos de padre o madre que tengan la precedente condicién,
aunque hubiesen nacido en provincias o territorios donde subsista el derecho
foral.

30 A los que, procediendo de provincias o territorios forales, hubieren
ganado vecindad en otros sujetos al derecho comtn.

En este caso, la mujer seguird la condicién del marido, ¥ los hijos la de
su padre.»
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«con un criterio centralista, que diese lugar a un aumento paulatino
de los vecinos «comunes» frente a una disminucién paralela de los
acogidos a las legislaciones forales. Y esto, en verdad, es lo que
hacia dicho articulo 15, al conjugar todas las posibles vias de ad-
-quisicion de la vecindad (ius sanguinis, ius soli y residencia) a fa-
vor de la comun.

Las pasiones desatadas en torno a esa primera redaccién del ar-
ticulo 15 quedan claramente reflejadas en las discusiones de las
Cortes ; entre las intervenciones mas notables que tuvieron lugar
en el Congreso, figuran las del Marqués de Vadillo (2), Maluquer
Viladot (3) y Gil Berges (4). En el discurso pronunciado por Pons
el 18 de marzo de 1889 encontramos resumido el caracter marcada-
mente partidista de dicho articulo 15 en su versién original:

«De suerte que la sintesis del Cddigo civil respecto de
las legislaciones especiales es la siguiente: que para ser fo-
ral en lo sucesivo, hay necesidad de que concurran junta-
mente estas tres circunstancias: primera, haber nacido en
territorio foral; segunda, que la madre y el padre, a la vez

(2) «Por este camino, en el término de pocos afios, o vais a cortar las
relaciones entre las provincias de legislacién foral y las provincias castella-
nas, o vais a hacer que no haya aqui ningin natural de aquellas provincias
que tenga su derecho especial; es decir, que seremos todos capiti disminui-
dos en esta parte... después de esto, casi es-un sarcasmo, una ironfa, decir
que se respetan, y que se respetan integras las legislaciones especiales.» (Dia-
710 de las Sesiones de Cortes—Congreso—, nim. 69 de la Legislatura de
1888-9, p. 1863.)

«No hay duda que a los pocos afios de estar en vigor el Cédigo se con-
'seguird, o aislar... por completo a estas provincias de las demds, por un
como a modo de cordén sanitario; se habrd logrado que sea letra muerta la
-especialidad de sus legislaciones.»

«¢Por qué se ofrece una cosa, y después viene a resultar que aquella
oferta es completamente nula? ;Por qué decir que se nos dan estas legisla-
ciones forales en toda su integridad, y venir en seguida haciendo lo contra-
rio? Esto tiene algo mds que de ridiculo; esto es una ironia sangrienta.»
(Diario de las Sesiones de Cortes, nim, 71 de la Legislatura de 1888-9,
pp. 1906-7).

(3) «Si se aprueba ese Cddigo y no se introduce alguna modificacién en
el articulo 15, tengo la seguridad mds completa de que dentro de un periodo
corto de afios, quizd veinticinco o treinta, la legislacién civil catalana sub-
sistird en toda su integridad, como se expresa en el articulo 5.°, pero ese
Cédigo no regird para los catalanes, porque esos habran desaparecido de Ca-
talufia; la legislacién foral no regird mds que para los drboles y montaiias de
‘mi pafs. Porque es indudable que por virtud de las disoosiciones de este Cé-
digo. lo que se logrard es que vayan desapareciendo los habitantes de esas
provincias forales, como consecuencia inevitable del sistema que este Cdédigo
entrafia, sistema muv semejante al que siguieron los Estados Unidos del Nor-
te de América con los aborigenes de aquel pais.» (Diario de las Sesiones de
Cortes—Congreso—, num. 74, p. 1973))

(4) «Por algo es el autor del Cédigo de Ila tierra del Cid, y habrd queri-
do decir para si lo que el poeta pone en boca del héroe:

Se va ensanchando Castilla
Delante de mi caballo (de mi Cdédigo).»
{Diario de las Sesiones de Cortes—Congreso—, num. 84, p. 2249.)
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sean forales; y tercera, que estén constantemente avecinda-
dos todos en territorio foral» (5).

Frente a semejantes ataques, se opuso por los defensores del
Cobdigo que el articulo 15 se limitaba a regular la vecindad comimn,
sin perjuicio de que cada legislacién foral mantuviese sus propias
normas para determinar los sometidos a ella. Esta fue la postura
adoptada tanto por la Comisién nombrada en el Senado para emitir
dictamen acerca de la comunicacion del Gobiernce dando cuenta de
la publicacion del Cédigo civil, como por Ja Comisién nombrada en
el Congreso (6). Y el mismo argumento recogid la Seccion de lo

(5) Diario de las Sesiones de Cortes—Congreso—, nim. 72. Vid. p. 1943.

(6) Asi la mantenfa MARTINEZ DEL CAMPO, al oponerse a la enmienda
presentada por LANDECHO. en la que pedia que el Cédigo civil publicado vol-
viese a la Comisién de C6digos para su revisién, por no estar conforme con
lo preceptuado en el articulo 5.° de la Ley de Bases: «Sefiores Diputados,
‘sabemos todos quiénes son espafioles; hay algunos que saben quiénes son
catalanes, quiénes son aragoneses, quiénes son vizcainos y -quiénes son na-
varros. Lo que acaso sea mds dudoso es saber de modo cierto quiénes son
castellanos en la acepcién que antes he dado a esta palabra, como expresién
del concepto que comprende a los ciudadanos espaiioles sujetos a la’ ley civil
comin. (Quiénes son castellanos? Porque, Sefiores Diputados, ocurre aqui
una cosa singular, Los sefiores que defienden las legislaciones forales se pre-
ocupan, se enfadan y hasta rifien con nosotros porque dejamos pasar que se
diga quiénes son castellanos, no diciendo quiénes son navarros, aragoneses,
catalanes y vizcainos; es decir que no quieren que nosotros arreglemos nues-
tro fuero. Trdtennos SS. SS. como a forales, y déjennos que nosotros defina-
mos quiénes son los castellanos. Yo sé que pudo decirse: «castellanos son
todos los espaifioles, menos los catalanes, los navarros, los aragoneses y los
vizcafnos»; pero esto no me hubiera parecido una definicién... en suma,
cuando los apéndices vengan y se coleccione la legislacién de Navarra, enton-
ces veremos quién es vecino de Navarra, porque hasta ahora el articulo 15
no ha dicho mds que quiénes son vecinos de Castilla.» (Diario de las Sesiones
de Cortes—Congreso—, ndim. 73. pp. 1960-1.)

A lo que opuso LANDECHO: «Decia el Sefior Martinez del Campo, dirigién-
dose al Sefior Pons y a mi en concepto de aforados «;Cémo no permitis que
nosotros establezcamos quiénes son castellanos?». Pues qué, Sefior Martinez
del Campo, ¢(estamos en unas Cortes de Castilla, o en Cortes espariolas?»
(p. 1964). Y afiade MARTINEZ DEL CAMPO al dia siguiente: «nosotros (la Co-
misién) entendemos que en el articulo 15 del Cédigo no ha querido hacerse
otra cosa que definir el status civitatis castellano, ni mds ni menos, dejando
que cada una de las legislaciones forales determine su status civitatis foral...
Yo declaré ayer, y repito hoy en términos claros y precisos, que el articu-
lo 15 del Cédigo se refiere a la vecindad castellana, y que en lo demds sub-
sisten los fueros de Aragdn, Vizcaya, Navarra y Catalufia (interrupcién del
‘Sefior Landecho: pero no resulta). Pues yo entiendo que resulta.» (Diario,
nim. 74, o. 1977)

También alegaba Gamazo, contestando a AZCARATE en nombre da la Co-
misién: «afiadiré dnicamente que no hav una sola palabra original en todo
el articulo 15: ni una sola, porque la Comisién de Cédigos ha tenido par-
ticular cuidado de buscar aquellas férmulas que para definir la naturaleza
de los aforados buscaron los autores de las Memorias en que se explica y
desenvuelve la pretensién de las provincias a conservar en lo futuro sus de-
rechos.

Lo que no estd tomado de la Memoria catalana, estd tomado de la Me-
moria navarra; lo que no esti tomado de la Memoria navarra ni de la Me-
moria catalana, puede encontrarse en la Memoria aragonesa: lo que yo afir-
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civil de la Comisién general de Codificacién en la Exposicion de
Motivos de la segunda edicion del Cédigo, al manifestar que la
nueva redaccion del articulo 15 no venia sino a aclarar el auténti-
co sentido de la anterior (7).

He dicho que el centralismo de la primera redaccién del articu-
lo 15 .del Cédigo civil consistia en aunar todos los posibles crite-
rios de adjudicacion de la vecindad a favor de la comun. Asi, en el
momento del nacimiento, operaban en igualdad de condiciones tan-
to el ius sanguinis (8) como el jus soli. Esto implicaba que €l na-
cimiento en territorio de Derecho comiin determinaba automatica-
mente esa vecindad, aunque los padres fuesen de vecindad foral.
Lo que suponia someter a los nacionales «aforados» a un criterio
més rigido que el existente para los extranjeros. Asi lo pusieron
de relieve varios diputados en el Congreso. Entre ellos, los mas
destacados fueron Pons (g) y Landecho (10). Pero ya previamente

mo es que no hay una sola palabra que no tenga texto en qué apoyarse. Y
ahora pregunto a los que acusan de deslealtad: ¢se ha podido hacer otra
cosa en el desenvolvimiento de los preceptos de este articulo, que tomar
como criterio el mismo que querian aplicar a la definicién de aforados los
autores de las Memorias forales? (Es que se pretenderia que por el respeto
consagrado al régimen juridico de las provincias forales abdicara la legisla-
cién comin en obsequio o en provecho de esas provincias?» (Diario de las
Sestiones de Cortes—Congreso—, nuim. 92, p. 2456.)

(7) «Atentado atin mds grave contra los fueros creyeron hallar (los habi-
tantes de las provincias y territorios de derecho foral) en el articulo 15, por
cuanto declaraba sujetos al Cédigo a los nacidos en provincias de derecho
comiin, del mismo modo que la Constitucién del Estado declara espaiioles a
los nacidos en Espafia. Interpretada esta disposicién sin tener en cuenta la
del articulo 12, que manda conservar el régimen foral en toda su integridad,
razén habria para estimarla contraria a los Fueros, que no reconocen en los
hijos otra condicién que la de sus padres. Pero como las disposiciones de un
Cédigo no se deben interpretar aisladamente, sino en combinacién con to-
das las otras que tienen relacié¢n con ellas, habria debido entenderse el ar-
ticulo 15 sin perjuicio de lo dispuesto en el 12, el cual consagra la integridad
del régimen jurfdico foral, en justo acatamiento al precepto claro y termi-
nante del articulo 5.° de la ley de 11 de mayo de 1888.

Ya que esta interpretacién no tranquilizé bastante a los que entendian de
otro modo el artfculo 15, la Seccién ha procurado aclararlo y fijar su ver-
dadero sentido, de suerte que no pueda quedar duda al mds suspicaz de que
por él no se introduce novedad alguna en el régimen juridico de las provin-
cias forales» (Apartados [6] y [7] de la Exposicién de Motivos. Vid. pp. 30-31
de la Version Critica del Cédigo Civil, de JERONIMO LOPEZ LOPEZ y CARLOS
MELGN INFANTE, publicada por el Instituto Nacional de Estudios Juridicos.)

(8) Incluso el de la madre si ésta tenfa vecindad comtin. Sobre este pun-
to Vid. mds adelante en este mismo trabajo.

(9) «No ha podido menos de asombrarme la redaccién del caso 1.° del
articulo 15 de este Cédigo civil, porque parte de un principio erréneo que
no admite ninguna legislacién, ningin tratadista, ni doctrina alguna, por de-
cirlo asf, de derecho internacional privado. Empieza por declarar que la ley
personal exclusivamente radica en el territorio, sin distinguir como distin-
guen todos los tratadistas en esta materia, si realmente la persona procede
del territorio de origen, o si ha perdido su ley personal primitiva por un acto
posterior. Los autores de ese Cédigo sostienen de una manera absoluta en el
caso primero el ius soli, el derecho del territorio, pasando as{ por encima de
aquellos principios legales que han venido sosteniéndose en todas las legis-
laciones desde Jos tiempos mds remotos hasta la época moderna, y sucede lo
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se habian alzado voces en ¢l Senado, atacando esa importancia con-
cedida al s soli. Maluquer expresaba su condena diciendo :

«Si va a Francia un matrimonio catalan y alli nace un
hijo, ese hijo es catalan; y si nace en Madrid, tiene que su-
jetarse a la legislacion de Castilla. ; Es este el cumplimiento
de la base que se ha indicado aqui y del articulo 5.° de la Ley
de 11 de mayo?» (11).

Un segundo punto de la redaccidn especialmente criticado en las
Cortes fue que el Cddigo no definiese la vecindad civil, distinguién-
dola de la administrativa; con lo que la combinacién del articu-
lo 15, nimero 3.° del Codigo y del articulo 15 de la Ley Munici-
pal (12) implicaba la adquisicion automatica de la vecindad comun,
atn contra la voluntad del interesado. Por eso, en la propuesta de
ley modificativa de los articulos 12 y 15 del Cddigo, presentada al
Congreso el 2 de abril de 188¢ por Gil Berges, el nimero 3. del
articulo 15 hace expresa referencia a la voluntad de los afectados
para ¢l cambio de vecindad:

«A los que procediendo de provincias forales, hubiesen
ganado vecindad en otras sujetas al Derecho comun, con

.que no puede menos de suceder: que infringiéndose de este modo los prin-
cipios de derecho internacional privado, los extranjeros vienen a ser de me-
jor condicién que los espaiioles que estén sujetos a la legislacién foral, ya
que el hijo de un extranjero, si nace en territorio espafiol, extranjero es.»
WDiario, nim. 72, pp. 1941-2.)

(10) Comparando el reconocimiento del ius soli en el articulo 19 frente
al que se hacia en el nimero 1.° del articulo 15, decia: «Porque, en suma,
lo que resulta en este particular es que los habitantes de las provincias que
gozan de derecho foral no vienen a pedir otra cosa sino que no sea forzoso
para ellos lo que es voluntario para el extranjero.» (Diario, nim. 73, p. 1965.)

(11) Diario de las Sesiones de Cortes—Senado—, nim. 41. Vid. pdgi-
qas 609-10.

Sobre este tema, creo que vale la pena reproducir una pintoresca inter-
vencién de Luis SILVELA: «Pues voy a poner otro ejemplo, y se verd que si
no se busca una interpretacién, que fdcilmente no encuentro, hay algo en el
‘Cédigo que va contra la integridad de las legislaciones forales. Supongo yo
‘que existe en Zaragoza un matrimonio; la mujer ve en los carteles del ferro-
carril el anuncio de un viaje a Madrid a precios reducidos, aunque con co-
modidas también reducidas, con ocasién de celebrarse en esta capital las
fiestas de San Isidro; la mujer manifiesta al marido sus deseos de venir a
Madrid, y la situacién excepcional en que la esposa se encuentra hace que
éste se halle dispuesto a deferir a sus mayores caprichos; toman el tren y
vienen a Madrid. El viaje, la emocién o la mala cuenta de la aragonesa, que
en esto las aragonesas, como las mujeres de todas las provincias, suelen equi-
vocarse, hace que la esposa dé a luz en Madrid. Se agué la fiesta en cierto
modo; pero al fin bautizan al chico, le inscriben en el Resistro civil y se
marchan todos a Aragén. El muchacho ha estado en Madrid treinta o cua-
renta dfas, no vuelve jamds a salir de Aragén, y sin embargo ..., ese nifio
serd castellano, por mds que su familia sea aragonesa.» (Diario de las Sesio-
nes de Cortes—Senado—, numero 45, p. 698.)

(12) «El Ayuntamiento declarard de oficio vecino a todo espafiol eman-
cipado que en la época de formarse o rectificarse el padrén lleve dos afios
de residencia fija en el término municipal.» (El subrayado es mio.)
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tal que soliciten la inscripcion de ella en la seccidn de natw
ralizaciones del Registro civily (13).

El complemento necesario de estos criterios para mantener su
caracter centralista era la ausencia de una clausula de reciprocidad.
En efecto, la aplicacién de las reglas de ius sanguinis, ius soli y
residencia, tal y como aparecen concebidas en la primera redaccion.
del Cddigo, a todas las vecindades, y no sélo a la comin, habria
determinado la igualdad de todas. Pero ademas, esta carencia de ge-
neralizacién de los criterios adoptados produce al mismo tiempo
una laguna juridica, ya que deja sin regular las relaciones entre
las propias vecindades forales (al tiempo que ordena con un ca-
racter absolutamente unilateral las relaciones entre vecindades fo-
rales y vecindad comiin). Ambos aspectos de la cuestion quedan
claramente denunciados en la intervencién de Landecho ante el
Congreso ¢l 18 de marzo de 1889 (14). Y es precisamente la intro-
duccién de una clausula final de reciprocidad la que permite a Gil
Berges mantener en lo fundamental la redaccién del primitivo ar-
ticulo 15 (especialmente la de los niimeros 1.° y 2.° del mismo) en la.
propuesta de ley anteriormente mencionada, aun cambiando com-.
pletamente el sentido de la regulacién de la vecindad (15).

(13) Diario de las Sesiones de Cortes—Congreso—, num. 84, Vid. pdgi--
na 2256.

(14) «He de observar, en primer término, que este articulo no tiene re--
ciprocidad, es decir, que segiin los preceptos que en él se establecen, es muy
posible, y hasta fdcil, ser vizcaino, por ejemplo, tener derecho foral y perder
ese derecho; pero es completamente imposible adquirirlo no siendo vizcaino:
o no teniendo el derecho foral por cualquier otro concepto. De esta manera,
cada dia se ird reduciendo mds el nimero de personas sujetas a ese régimen,
y es probable, que dentro de pocos afios sean aquellas tan pocas, que se haga
inttil la prescripcién que el legislador establecié en la ley de 11 de mayo, de
que se redacten Cédigos suplementarios, porque es fdcil que esas personas
no quieran continuar rigiéndose por Leyes especiales. Si ésta ha sido la in--
tencién del Gobierno y de la Comisién de Cédigos, creo que han acertado
en su intencién, pero no en la conveniencia general del pafs.» (Diario, ni-
mero 72, p. 1933.)

«Tampoco determina el Cédigo, en manera alguna, las relaciones que las
provincias forales hayan de tener entre si; se limita a determinar en este
articulo 15 las relaciones de los territorios de derecho foral con los territo--
rios de derecho comin, pero no de los diferentes territorios con derecho foral
distinto entre si.» (p. 1935.)

(15) Asi queda redactado en su proyecto de ley el articulo 15: «Los de-
rechos y deberes de familia, los relativos al estado, condicién y capacidad
legal de las personas, y los de sucesién testada o intestada declarados en este:
Cédigo, son aplicables:

1. A las personas nacidas en provincias de derecho comun,

2. A los hijos de padres que tengan la precedente condicién, aunque
hubiesen nacido en provincias donde subsista el derecho foral.

3. A los que procediendo de provincias forales, hubiesen ganado vecin-
dad en otras sujetas al derecho comun, con tal que soliciten la inscripcién
de ella en la seccién de naturalizaciones del Registro civil. En este caso, la
mujer seguird la condicién del marido, y los hijos, a menos de estar eman-.
cipados, la de su padre, sin que la nueva vecindad perjudique derechos ante--
riormente adquiridos.
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Sin embargo, Gil Berges no se dio cuenta de que, al introducit
el principio de reciprocidad en el articulo 15, era preciso alterar la
igualdad establecida entre el ius sanguinis y el ius soli, como vias de
acceso a la vecindad, en el sentido de que era necesario dar la pre-
ferencia a uno de ellos. En efecto, el reconocimiento expreso del
pluralismo constituido por los ordenamientos forales impone al
legislador el tener que decidirse por uno de los dos criterios que
pueden actuar en la determinacién primaria de la vecindad. No se
pueden acumular, tal y como se hacia en la primera edicién del
Codigo, el ius sanguinis y el tus soli. Esto encajaba en una redac-
cion que atendia sélo a determinar quién quedaba sometido al
Cédigo civil y pretendia acoger al maximo nimero posible de
nacionales. Pero cuando se regula al mismo tiempo el acceso a todas
las vecindades civiles existentes en €l pais, entonces la acumulacién
del ius sanguinis y del ius soli, sin determinar cudl de ellos tiene
preferencia, da lugar a un conflicto de normas de dificil solucién.

La Comisién de Codificacién tuvo plena conciencia de este pro-
blema y, por ello opta por dar preferencia al ius sanguinis en la
segunda edicion del Cddigo. Aunque manteniendo el orden ante-
rior, el nimero 1.° del articulo 15 se sigue ocupando del ius sol,
en realidad es el namero 2.° el que determina el criterio primario.
y dominante para el reconocimiento de la vecindad: el del dus san-
gwinis. Ello coincidia con las criticas realizadas en las Cortes al valor
concedido al ius soli en la primera edicién que, como hemos visto,
se consideraba excesivo.

Pero tampoco se prescinde totalmente del us soli. Aparte de los
casos excepcionales en que haya que acudir necesariamente a él por
carecer de los datos necesarios para aplicar el ius sanguinis, se
mantiene con un valor secundario, a los efectos de determmacién de
la vecindad. El nacimiento en un territorio se convierte, en la
segunda redaccién del Cédigo, en la base de un privilegio para ad-
quirir (a través del ejercicio de un derecho de opcién) la vecindad
correspondiente al mismo. Lo que antes se imponia automdtica-
mente, se convierte ahora en privilegio dependiente de la voluntad
del interesado :

«A las personas nacidas en provincias o territorios de de-
recho comin de padres sujetos al derecho foral, si estos
durante la menor edad de los hijos, o los mismos hijos
dentro del afio siguiente a su mayor edad o emancipacion,
declararen que es su voluntad someterse al Cédigo civil» (ni-
mero 1.° del articulo 13).

Las disposiciones de este articulo serdn de reciproca aplicacién a las re-
laciones por razén de sus personas y bienes, entre espafioles de provincias.
de diferente legislacién civil.» (Diario, nim. 84, p. 2256.)
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II. INTERPRETACION COMUN DEL NUMERO 1° DEL
ARTICULO 135

La doctrina ha visto siempre en dicha norma la concesion de
un derecho de opcién a favor del directamente afectado por la
vecindad, cuyo ejercicio puede llevarse a cabo de dos maneras:

a) Por el interesado, dentro del afio siguiente a su mayor edad
-0 emancipacién.

b) Por el titular de la patria potestad, durante la menor edad
.del hijo, en su representacion.

Ejemplos de esta interpretacién los encontramos en Comas,
.cuando critica que en el ejercicio de este derecho de opcion no se
haya distinguido entre los supuestos de filiacién legitima y los de
filiacién ilegitima (16), y en Manresa y Navarro, que habla de
voluntad presunta o expresa de los hijos (17) (18). Tan unanime y
pacifica es esta interpretacién que muchos autores, al considerarla
evidente, se limitan a repetir casi textualmente la letra del Cédigo
civil (19). Solamente Oyuelos parece no admitir el ejercicio del

(16) «No autorizando las legislaciones forales que admiten la institucidn
.de la patria potestad que esta tenga lugar en la generacién ilegitima, y pu-
diendo suceder que estos padres que no tienen la patria potestad tampoco
tengan la tutela o curatela de sus hijos menores, vendria a resultar que, a
‘pesar de no estar asistidos de vinculo alguno capaz de conferirles aquella
.autoridad y representacién necesarias para poder obrar a nombre de los me-
nores, serian ellos drbitros de decidir de la suerte de la persona y bienes
de sus hijos.» La revision del Cédigo civil espafiol. Madrid, 1895. Vid., p. 35.

(17) «Respecto al primer pdrrafo (del articulo 15) estd claramente de-
terminado que para que quede sujeta al Cédigo una persona nacida de pa-
-dres sujetos al derecho foral en provincias donde aquél rija, es preciso que
concurran el hecho del nacimiento en dicho territorio y la voluntad presunta
.0. expresa de los hijos. manifestada en el primer caso por los padres durante
la menor edad de aauéllos v declarada la segunda por los hijos dentro del
-afio siguiente a su mayor edad o emancipacién.» Comentarios al Cddigo civil
.espariol. Madrid, 1956. Tomo 1. Vid., pp. 280-1.

(18) En el mismo sentido: Felipe SANCHEZ ROMAN. Vid., p. 705 de los
Estudios de Derecho Civil. Madrid, 1911, Tomo II; Enrique DfAz GuijARRO
-y Antonio MARTINEZ Ruiz, Vid., p. 136 de El Cddigo civil interpretado por
el Tribunal Supremo. Bilbao, 1900. Tomo I; Q. Mucius SCAEvVOLA. Vid.,
p. 349 del Cddigo civil concordado y comentado. Madrid, 1902. Tomo I;
Mario NavarRro AManDI. Vid. pdgs. 46-7 del Cuestionario del Cddigo civil
reformado. Madrid, 1889. Tomo I: Antonio M. BORREL Y SOLER. Vid., p. 43
del Derecho civil vigente en Catalufia. Tomo I; Federico DE CASTRO. Vid.,
p. 474 del Derecho civil de Espatia. Parte General, II-1. Madrid, 1952,

(19) Asi: ]. SaNTAMARIA, Comentarios al Cddigo civil. Tomo 1. Vid.,
p. 50-1; Demdfilo DE BUEN. Derecho Civil Espatiol Conuin. Madrid, 1930.
Vid., pp. 132-3; José M.* PLaNAS Y CasALS. Derecho civil espafiol comin y
foral (explicaciones dadas en la Universidad de Barcelona, publicadas y ano-
tadas por Mariano RuUBI0 Y TUDURI). Barcelona, 1925. Tomo I. Vid., p. 109;
Federico PuiGc PENA. Tratado de Derecho Civil Espariol. Tomo I. Vol. II.
Vid., pdg. 139; Manuel DE LASALA LLANAS. Sistema espatiol de Derecho civil
internacional e interregional. Vid., pp. 49 y ss.; José CASTAN ToOBENAS. De-
recho civil espariol comun y foral. Tomo I. Vol. Il. Vid., p. 283; Diego
EspiN. Manual de Derecho civil espafiol. Vol. 1. Vid., p. 220; Manuel ALBA-
LADEJO. Instituciones de Derecho civil. Tomo I. Vid.,, p. 157; Luis DfEz-
Picazo. Lecciones de Derecho Civil. Parte General. Vid., p. 140.
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derecho de opcién por cualquier persona que no sea la directa-
mente implicada. Pero no se ocupa explicitamente del tema y sélo
cabe deducir esa postura mediante una lectura detenida del comen-
tario que dedica al articulo 15 (20).

Por otra parte, la comparacién del texto de dicho comentario con
la intervencién de Durdn y Bas en el Senado, recogida en la nota 23,
hace sospechar que Oyuelos ha copiado mecanicamente lo dicho
por Duran y Bas, sin plantearse ni siquiera la cuestion.

Y, sin embargo, esta unanimidad de la doctrina resulta extrafia
si consideramos detenidamente el texto en cuestion. ‘En efecto,
como mis adelante veremos, el sentido literal del mismo resulta
sumamente problemitico y, en Gltima instancia, incompatible con
la interpretacién expuesta. Habra, pues, que atender a las razones
que ticitamente han sostenido esta rara communis opinio. Creo que
éstas se encuentran en los antecedentes histdricos, reducidos a la
opinién del legislador, y en una interpretacién sistematica de la
norma.

A. LA oPINION DEL LEGISLADOR.

Parece que los redactores de la segunda edicion del Codigo civil
entendieron que el nimero 1.° del articule 15 respondia al sentido
al que se ha aludido hasta ahora. No hay que olvidar que, de
acuerdo con el articulo 1.° de la Ley de 26 de mayo de 1889 (21),
por la que se ordena llevar a cabo una segunda edicién reformada
del Cédigo, los redactores de la ley, es decir, la Seccion de lo
civil de la Comisiéon General de Codificacion, coinciden en este caso
con ¢l legislador.

Desgraciadamente no me ha sido posible aportar sobre este
punto una opinidén basada en la consulta directa de las Actas de la

(20) <Puede suceder el hecho real que el que, teniendo por su origen
una ley de su nacionalidad, nazca en otro pafs, y, por consiguiente, pueda
tener una ley de su nacimiento. Se ha establecido como doctrina universal-
mente admitida, relativa a este particular, que aquel que por esta razén pue-
da tener dos leyes a que someterse, teniendo, como tiene, dos periodos en
su vida, uno en que, por decirlo asi, su personalidad no es completa ni ab-
soluta para poderse determinar, y otro en que ya lo es, en el primer perfodo
sigue la nacionalidad del padre, porque esa personalidad, hasta cierto punto,
absorbe la suya, y, no pudiendo manifestarse la suya en la plenitud de con-
diciones con que la voluntad se puede manifestar juridicamente, es necesa-
rio que se manifieste puramente por medio de la representacién del ser que
le ha dado existencia, mientras que cuando llegue el momento en que, por
decirlo asf, alcance, con la emancipacién legal o voluntaria, esa plenitud de
condiciones para expresar su voluntad, para que se manifieste su determina-
cién con efectos juridicos, entonces, con arreglo a las leyes, puede hacer un
acto de opcién, siguiendo la ley paterna, u optando por la ley del sitio de
su nacimiento.» Vid., p. 63 del Digesto. Principios, doctrina y jurisprudencia
referentes al Cdédigo civil espaiiol concordado con los cédigos americanos y
portugués. Tomo 1.

(21) «E! Gobierno hard una edicién del Cédigo civil, con las enmiendas
y adiciones que a juicio de la Seccién de lo civil de la Comisién general de
Codificacién sean necesarias o convenientes, segilin el resultado de la discu-
sién habida en ambos Cuerpos Colegisladores.»

4
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Comision de Codificacion (22). Pero puedo alegar el testimonio de
Alonso Martinez, segin <l cual, esa interpretacién en cuestion no
dejé de ser discutida por algunos miembros de la Comisidén (23).
La importancia de esta prueba justifica su reproduccién:

«Sostivose por algunos que la manifestacion de esta vo-
lundad deberd ser un acto exclusivamente personal del na-
cido, en cuyo caso habia que esperar a que llegase a la
mayoria de su edad u obtuviese por otro medio legal la
emancipacién. Pero la mayoria entendié que no podia ne-
garse al padre la legitima representacién del hijo durante su
menor edad, ni era conveniente dejar en suspenso la nacio-
nalidad de éste o su ley personal durante el largo periodo
que comienza en el nacimiento y acaba en la emancipacion.
Verdad es que hubiera podido establecerse que el hijo du-
rante ese tiempo seguiria la condicién del padre; pero esta
solucién no se conformaba bien con los términos absolutos
con que estd concebido el articulo 1.° de la Constitucién. No
es ya poco haber restringido este precepto constitucional.

(22) Me fue denegada por el funcionario al cargo de las mismas en el
Ministerio de Justicia.

(23) En este mismo sentido la intervencién de DURAN Y Bas en el Se-
nado (23 de febrero de 1889): «Y puede suceder el hecho real, que el que
teniendo por su origen una ley de su nacionalidad, nazca en otro pafs, y por
consiguiente pueda tener una ley de su nacimiento. ;Qué se ha establecido
como doctrina universalmente admitida, relativa a este particular? Que aquel
que por esta razén pueda tener dos leyes a que someterse, teniendo como
tiene dos periodos en su vida, uno en que, por decirlo asi, su personalidad
no es completa ni absoluta para poderse determinar, y ofro en que ya lo es,
en el primer periodo sigue la nacionalidad del padre, porque esa nacionali-
dad, hasta cierto punto, absorbe la suya, y no pudiendo manifestarse la suya
en la plenitud de condiciones con que la voluntad se puede manifestar juri-
dicamente, es necesario que se manifieste puramente por medio de la repre-
sentacién del ser que le ha dado existencia; mientras que cuando llegue el
momento en que, por decirlo asi, alcance con la emancipacién legal o volun-
taria esa plenitud de condiciones para poder expresar su voluntad, para que
manifieste su determinacién con efectos juridicos, entonces, con arreglo a
las leyes, puede hacer un acto de opcién siguiendo la ley paterna u optando
por la ley del sitio de su nacimiento. ¢(Por qué motivo, pues, cuando se ha
tratado de los oriundos de las provincias que se llaman forales, habéis esta-
blecido un principio contrario a este que estd admitido en el derecho inter-
nacional privado, con undnime consentimiento de todos los tratadistas em
la materia, ya que en estas materias no hay apenas leyes, sino doctrinas mds
0 menos universalmente seguidas?» (Diario de las Sesiones de Cortes—Se-
nado—, nim. 53, p. 885))

Sin embargo, en dfas sucesivos hace referencia, como solucién, a la re-
gulacién de la nacionalidad, que recoge precisamente esa posibilidad de que
el padre ejerza el derecho de opcién en nombre del hijo: «;queréis salvar
la base? Pues tenéis manera ficil de hacerlo. ;Cudl es? Declarar en el ar-
ticulo 15 que es aplicable a los interprovinciales en sus relaciones lo que en
el artfculo 18 se establece respecto de los hijos de los extranjeros o de pa-
dres espafioles nacidos en el extranjero. Apliquemos esto dentro de las pro-
vincias, no para cambiar la cualidad de espafiol, sino para el caso de la
aplicacién de la ley civil, y tendremos la dificultad solventada.» (Diario,
nim. 56, p. 966.)



La adquisicion de la vecindad civil por macimiento 749

«Son espaiioles las personas macidas en territorio espafioln,
con esta otra condicion agregada por el Cédigo: «Para que
los nacidos de padres extranjeros en territorio espafiol puedan
gozar de la nacionalidad espafiola, es menester que los padres
opten por ella a nombre de sus hijos» (24).

Creo importante apuntar que ¢se condicionamiento constitucio-
nal del Cédigo civil en materia de nacionalidad y, consecuentemente,
en materia de vecindad (en cuanto ésta se rija por los criterios de
aquélla) ha dejado de existir.

B. La INTERPRETACION SISTEMATICA.

Ia referencia a la coherencia del ordenamiento juridico se con-
creta en este caso en acoplar a la vecindad el reconocimiento del
ius soli que el .Cédigo civil hacia en materia de nacionalidad. Ya
Alonso Martinez, al criticar la utilizacidn del ius soli como criterio
predominante para la determinacién de la wvecindad, hace una refe-
rencia expresa al valor del mismo para la nacionalidad (25) (26).

Precisamente uno de los argumentos utilizados en las Cortes

(24) Vid., p. 18 de Fundamentos de la doctrina de algunos preceptos del
Cdodigo civil. Ed. Tecnos. Madrid, 1961. Este trabajo fue publicado en la
«Revista de los Tribunales y de Legislacién Universal», Tomo XXXIII, nid-
meros 29, 30 y 31.

(25) «Pero hubiera sido violento el declarar que el mero hecho de nacer
accidentalmente en Castilla un catalin o en Catalufia un castellano, privard
fatal y necesariamente al nacido del beneficio de la legislacién a que sus pa-
dres se hallan sometidos, introduciendo la multiplicidad de legislaciones y,
por tanto, una verdadera anarqufa juridica en el interior del hogar doméstico
por meros accidentes que nada tienen de raros hoy, merced a la facilidad
de las comunicaciones. al incremento de las relaciones mercantiles y a la
frecuencia de los viajes: como serfa ocasionado a conflictos con otras poten-
cias declarar que el nacimiento accidental de los extranjeros en territorio
espafiol priva a estos necesariamente de la nacionalidad de sus progenitores.
Por esto el nimero 1.0 del articulo 15 agrega la siguiente condicién: «Si los
padres durante la menor edad de los hijos, o los mismos hijos dentro del afio
siguiente a su mayor edad, o emancipacién, declararen que es su voluntad
someterse al Cédigo civil». Es la misma condicién consignada en los articu-
los 18 y 19 para los extranjeros; de manera que el hecho accidental del na-
cimiento en Espafia o en las provincias de derecho comin no impone nece-
sariamente al extranjero la nacionalidad espafiola, ni al foral la sumisién al
Cédigo civil, si tal es su deseo; mas nunca contra su voluntad», Op. cit.
Vid., pp. 17-8.

(26) Q. Mucius ScAEVOLA: «Es mera adaptacién a la vida interprovin-
cial de los preceptos de los articulos 17, nim, 1.°, y 18 y 19.

Para gozar de la calidad de espafioles las personas nacidas en territorio
espafiol, de padres extranjeros, es menester que los padres asi lo expresen
durante la menor edad de los hijos, o que éstos hagan igual manifestacién
dentro del afio siguiente a su mayor edad o emancipacién. Pues bien: igual
criterio preside en el nimero 1.° del articulo 15, en orden a la aplicacién del
Cédigo civil a los nacidos en territorios de derecho comin de padres sujetos
al foral.» Op. cit. Vid., p. 349.

F. pE CasTRO: «Es una facultad de opcién que funcionarid como la esta-
blecida respecto a la nacionalidad.» Derecho civil de Espafia. Madrid, 1952.
Tomo II. Vid., p. 474.
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contra la primera redaccién del articulo 15 del Cédigo fue el sefialar
que colocaba en peor posicién a los nacionales «aforados» que a
los extranjeros. De ahi la continua peticién de que se aplicasen los
articulos que regulaban la nacionalidad a la materia de vecin-
dad (27).

En efecto, a pesar del tenor literal del articulo 17 del Codigo
civil («Son espafioles: 1.°. Las personas nacidas en territorio es-
pafiol»), en realidad éste no hacia sino permitir un derecho de op-
cién, cuyo ejercicio habia de realizarse segin lo indicado en los

articulos 18 y 19:

«Los hijos de un extranjero nacidos en los dominios es-
pafioles deberan manifestar dentro del afio siguiente a su
mayor edad o emancipacién, si quieren gozar de la calidad
de espafioles que les concede el articulo 17» (parrafo 1.° del
articulo 19).

«Para que los nacidos de padres extranjeros en territorio
espafiol puedan gozar del beneficio que les otorga el ni-
mero 1.° del articulo 17, serd requisito indispensable que los
padres manifiesten, en la manera y ante los funcionarios ex-
presados en el articulo 19, que optan, a nombre de sus hijos,
por la nacionalidad espafiola, renunciando a toda otra» (pa-
rrafo 2.° del articulo 18) (28).

(27) LANDECHO alegd frente al argumento expuesto por Gonzdlez de la
Fuente, segin el cual el articulo 15 no era mds que una transcripcién del
precepto constitucional: «De pasada he de observar que el dignisimo indivi-
duo que hablé a nombre de la Comisién, parecia que a los que estibamos
sujetos al régimen foral pretendia pasarnos a la categoria de extranjeros,
puesto que el articulo 1.° de la Constitucién habla de los que son espaiioles,
y, por consiguiente, de los que no lo son. Pero, ademds, fdcil es ver que el
Cédigo, al desarrollar el articulo 1.° de la Constitucién, donde se ocupa en
decir quiénes son espaiioles y quiénes no, establece en los artfculos 17, 18,
19, ..., todo el contenido del articulo 1.© de la Constitucién, y alli no sélo
copia las palabras de ese articulo, sino que afiade de otros articulos que des-
envuelven este concepto; y digo yo: ¢por qué esa transcripcién del articu-
lo 1.° de la Constitucién no se aplica lo mismo en este articulo 15, que se
refiere a las provincias aforadas? ;Por qué ha de haber algo que establezca
esta distincién a favor de los extranjeros? No seria, pues, entiendo yo, el
rogar a la Comisién que aceptara mi enmienda, siquiera para que esto no
continuara, para que en el articulo 15 se dijera al final que las prescripcio-
nes relativas a los articulos 18, 19 y siguientes se aplican también a este
articulo 15». (Diario de las Sesiones de Cortes—Congreso—, nim. 72, pagi-
na 1934.)

Vid., ademds, lo dicho en la nota 23 acerca de la propuesta de solucién
brindada por DURAN Y Bas en el Senado.

(28) Innovacién introducida por el Anteproyecto de Cédigo civil de
1882-8 (arts. 16 y 17) frente al articulo 103 de la Ley del Registro Civil de
17 de junio de 1870, que sélo preveia la primera forma en el ejercicio del
derecho de opcién: «Los nacidos en territorio espafiol de padres extranjeros,
o de padre extranjero y madre espafiola, que quieran gozar de la nacionali-
dad de Espaiia, deberdn declararlo asi en el término de un afio, a contar des-
de el dfa en que cumplan la mayor edad, si a-la sazén estdn ya emancipados,
y en otro caso desde que alcancen la emancipacién, renunciando al mismo
tiempo a la nacionalidad de sus padresy.
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Vemos, pues, reproducidas con absoluta claridad las dos vias de
actuacion del derecho de opcion que la doctrina considera existentes
también para la vecindad civil. E insisto en la claridad del legislador
en este supuesto porque ésta no se da en absoluto en la parte del
articulo 15 objeto de este estudio, al menos por lo que se refiere
a la segunda forma de ejercicio del derecho de opcion.

III. SENTIDO DEL NUMERO 1.° DEL ARTICULO 15
DERIVADO DE SU INTERPRETACION LITERAL

La doctrina no ha vacilado en ningtin momento sobre la doble
posibilidad de ejercicio del derecho de opcién basada en el nimero
1.2 del articulo 15. Tanto es asi que Alonso Martinez afirma con-
vencido: «De todas suertes, €l texto es tan claro que no da lugar
a duda alguna» (29). Pero sin duda han pesado sobre esta opinion las
dos razones anteriormente expuestas, ya que, cuando se lee atenta-
mente el texto promulgado, se llega a la conclusién de que éste
tiene otro sentido.

La actuacion del derecho de opcién por el propio interesado se
encuentra claramente recogida:

«si... los mismos hijos dentro del aflo siguiente a su mayor
edad o emancipacion, declararen que es su voluntad someterse
al Cédigo civil.»

Pero no se puede decir lo mismo con respecto a la actuacion de:
mencionado derecho por los padres en representacion de los hijos:

«si éstos (padres sujetos al derecho foral) durante la menor
edad de los hijos... declararen que es su voluntad someterse
al Cédigo civil.»

De acuerdo con la gramatica castellana, lo expresado es que el
sometimiento de los padres al Derecho comin durante la menor
edad de los hijos produce también el sometimiento de éstos al mis-
mo. No se trata, pues, de que los padres puedan decidir sobre la ve-
cindad civil de sus hijos, sin que ello afecte para nada a su propia
vecindad civil, y de que la conserven tal cual era antes de ejercer esa
opcidn en representacion de aquéllos.

El pronombre reflexivo se, complemento directo del predicado

NAVARRO AMANDI recoge el texto de este articulo 103 de la LRC en el
articulo 13 de su Cddigo civil de Espaiia. Madrid, 1880. Tomo I. Vid., p. 16.

El Anteproyecto de Cédigo civil de 1851 recogia sélo también esa pri-
mera forma del derecho de opcién: «Los hijos de un extranjero nacidos en
los dominios espafioles, ¥y los hijos de padre o madre espafioles nacidos fuera
de Espaifia, deberdn manifestar dentro del afio siguiente a su mayor edad o
emancipacién si quieren gozar de la calidad de espafioles que les concede el
articulo 18» (pdrrafo 1.° del art. 22).

(29) Vid., p. 18, Op. cit.
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verbal someter, debe referirse al sujeto del verbo de la oracién con.
dicional («si éstos... declarareny), de la que depende la oracién con-
secutiva en que se encuentra («que es su voluntad someterse al
Cobdigo civily), puesto que, al encontrarse en infinitivo, carece del
mismo. Dicha oracién condicional cuenta con dos sujetos: éstos (los
padres)..., o los mismos lijos. Luego el pronombre reflexivo se se
refiere alternativamente a los padres y a los hijos. Cuando se refiere
a los primeros, significa que seran ellos quienes han de someterse al
Cbdigo civil para que sus hijos queden también sometidos al mismo :
si los padres sujetos al derecho foral durante la menor edad de los
hijos.... declararen que es su voluntad someterse ellos mismos al
Cédigo civil.

Si los redactores quisieron otorgar a los padres la posibilidad de
optar por los hijos, alterando la vecindad de los mismos, su error
consistio en utilizar una t4nica oracion subordinada sustantiva de
complemento directo («que es su voluntad»), asi como una tnica
oracion subordinada sustantiva de predicado nominal («someterse
al |Cédigo civiln) para dos sujetos distintos; lo que ya venia deter.
minado por referirlos a un mismo verbo («declararen»). Esto se
debié sin duda al afan de aligerar la redaccion del articulo que,
de lo contrario, tendria que haber sido mucho mas pesada:

«si éstos durante la menor edad de los hijos declararen
que es su voluntad someterles al Codigo civil, o los mismos
hijos dentro del afio siguiente a su mayor edad o emancipa-
cién declararen que es su voluntad scmeterse al Codigo
civil.y

O bien: «si éstos durante la menor edad de los hijos y en
su nombre, o los mismos hijos dentro del afio siguiente a su
mayor edad o emancipacion, declararen que es su voluntad
someterse al Codigo civil.y

Para expresar lo mormalmente interpretado por la doctrina
(que los padres pueden ejercer ¥l derecho de opcion en nombre de
los hijos durante su menor edad) tendriamos que encontrar el pro-
nombre les (someterles) en vez del pronombre se (someterse) (30).
Pero entonces, esa redaccién no serviria para el supuesto en que los
propios hijos se someten al Cédigo civil durante e] afio siguiente
a su mayor edad o emancipacién. Se impone, pues, como decia, 1a

(30) Es curioso observar cémo F. DE CASTRO se percata de esto y hace
uso de ello en su Compendio de Derecho civil: «Si los padres, durante la me-
nor edad de los hijos, declaran que es su voluntad someterles al Derecho del
lugar de nacimiento (ejercicio de la patria potestad en favor del hijo)». Ma-
drid, 1968. Vid., p. 343. (El subrayado es mio.)

La cita es muy significativa si se tiene en cuenta que, al estar destinada
esta obra al uso de los alumnos de segundo curso de licenciatura, parece
como si el autor se hubiese dado cuenta de la falta de claridad del texto
legal, optando por aclararlo al alumno de acuerdo con la interpretacién que
yo trato de impugnar.
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utilizacidn de dos construcciones gramaticales separadas: una para
cada caso.

Cierto que si nos atenemos a una interpretacion estrictamente
literal, en el sentido de puramente gramatical, se puede considerar
que su voluntad no tiene que referirse necesariamente a los padres
(éstos) y a los hijos .alternativamente, sino que puede referirse
solo a los hijos. Partiendo de esa base gramaticalmente admisible,
cabria mantener el ejercicio del derecho de opcién a cargo de los
padres. Cuando fuesen los hijos quienes lo ejerciesen, éstos mani-
festarian su propia voluntad; en cambio, cuando fuesen los padres,
éstos manifestarian la voluntad de aquéllos (su voluntad).

Insisto en que esta interpretacién resulta gramaticalmente co-
rrecta y, sin embargo, la he dejado conscientemente relegada al
final de este apartado porque la considero inadmisible, desde el
'momento en que juridicamente carece de sentido que los padres al
ejercer la patria potestad tengan que apoyar su actuaciéon en la
voluntad de sus hijos. Es algo fuera de lugar yque los padres
sometan a sus hijos al Cdédigo civil sélo cuando la voluntad de
éstos esté conforme con ello, o mejor, sélo cuando éstos lo deseen
expresamente. De sobra es sabido que, frente a la representacién
voluntaria, en la representacion legal sélo se tiene en cuenta el
interés del representado y no su voluntad. Esta se sustituye total-
mente por la del representante (31). Por eso, si aceptdsemos el ejer-
cicio del derecho de opcién por los padres, éstos no habrian de
tener en cuenta la voluntad de sus hijos. Eso si, tendrian que
atender nmnica y exclusivamente a su interés.

Esta es la razén por la que desechamos la interpretaciéon grama-
tical mencionada. Se trata sin duda de un buen ejemplo para de-
mostrar que la interpretacion literal (16gica del lenguaje) no puede
desligarse nunca de la légica de los conceptos (juridicos). De lo
contrario, podriamos llegar a la conclusion de que su voluntad se
refiere siempre (en los dos supuestos) a la voluntad de los padres
en el namero 1.° del articulo 15, incluso cuando son los hijos quienes
ejercen el derecho de opcion. Gramaticalmente seria admisible.

Luego se puede concluir que la interpretacion literal nos con-
duce a la solucién ya apuntada. El articulo 15, niimero 1.° del
Cédigo civil dice que los hijos podran someterse al Derecho comun
o bien mediante el ejercicio del derecho de opcién por ellos mis-
mos durante el afio siguiente a su mayor edad o emancipacién, o
bien mediante el previo sometimiento de los padres.

Pero afn existen mas razones que incitan a mantener esta ‘nter-
pretacién y a rechazar la comunmente aceptada.

(31) SANTORO-PASSARELLL. Dottrine generali del Diritto civile. Napoli,
1966. Vid., pp. 276 y ss.

Cierto que, de acuerdo con las teorias voluntaristas del derecho subjetivo,
se puede mantener la existencia de una voluntad incluso en el recién nacido.
Naturalmente, se trata de una voluntad en abstracto que, a nivel individual,
no hhay forma de concretar si no es acudiendo al interés del titular del de-
recho.



754 Rodrigo Bercovitz y Rodriguez-Cano

IV. LA UNIDAD FAMILIAR Y LA VECINDAD CIVIL

Hasta ahora hemos visto en la interpretacion sistemitica wr
apoyo para la interpretacion-que aqui se combate. Esa interpreta-
cién sistematica consistia en relacionar los preceptos de la vecin-
dad -con los de la nacionalidad. Pero si la unidad del ordenamiento
implica la coherencia del articulado de un Codigo, mucho mas
impondra Ia coherencia dentro de un mismo articulo. Y es asi que,
si atendemos al articulo 15 del Codigo civil, observaremos gue
permitir, en base al ius soli, que los padres puedan atribuir a sus
hijos una vecindad distinta de la propia, es contrario al principio
de unidad de vecindad de todos los miembros de la familia (en el
sentido restringido de padres e hijos), recogido en el parrafo 3.*
del mismo (32):

«En todo caso, la mujer seguird la condicién del marido
y los hijos no emancipados la de su padre y, a falta de éste,
la de su madre.»

En la edicién primitiva la contradiccién no se habria producido,
ya que en ella el articulo 15 recogia esta regla de unidad vecinal
de la familia sélo en un caso y, de nuevo, para servir a su orienta-
ci6on centralista, como a continuacién veremos:

«En este caso, la mujer seguird la condicion del marido
y los hijos la de su padre» (Ultimo parrafo del primitivo ar-
ticulo 15).

Ese caso era el del nimero 3.°: la adquisicion de vecindad por
residencia. Sélo entonces se imponia que la familia siguiese al padre
en el cambio de vecindad.

Ahora se dice: «En todo caso». La variacién es muy importan-
te. Pero era necesaria, y asi lo reconoce Alonso Martinez, a pesar
de sus reticencias sobre el acierto de la expresién (33). En efecto,

(32) NAVARRO AMANDI sefiala la contradiccién: «Al decirse en el apar-
tado tercero del ndm. 3.° del articulo 15 que «en todo caso la mujer seguird
la condicién del marido, y los hijos no emancipados la de su padre», (se
refiere a todos los casos del articulo? Los términos generales con que estd
redactado el precepto, parecen resolver afirmativamente la pregunta, lo cual
no tiene inconvenientes cuando se trata de determinar la condicién de la
mujer casada; pero pudiera tenerlos cuando del hijo se trata. El nacido en
provincia de derecho comin de padre aforado, estd sujeto al Cédigo civil en
cuanto a los derechos y deberes de familia, etc., si el padre declaré su vo-
luntad de someterlo al Cédigo; (sigue este menor la condicién de su padre
o madre? A nuestro juicio, aunque la siga, esto no serd obsticulo para que
sus derechos de familia, sucesorios, etc., etc., se rijan por el Cédigo». Op. cit.
Vvid., p. 47.

(33) «En todo caso»; quizd es algo impropia esta locucién. El proyecto
primitivo decfa: «En este caso, ...».

Los Diputados y Senadores de las provincias forales pidieron que se di-
jera «en todo caso», y bajo cierto punto de vista tenfan razén, puesto que
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la redaccion anterior, al no imponer con caracter general la umidad
de la familia en materia de vecindad civil, conducia a resultados
absolutamente inicuos, que suscitaron la indignacion de los sena-
dores y diputados defensores de los Derechos forales.

En primer lugar, daba pie, en base al niimero 2.° del articulo,
a que la madre impusiera su vecindad comin a los hijos, postergan-
do al padre titular de una vecindad foral. Dicho niimero 2.° atri-
buia la vecindad comin a los hijos de padre o madre que tuviesen
dicha condicién. Evidentemente, la alternativa sélo era concebible
en los casos de filiacién legitima si no se sometia previamente la
mujer a la vecindad del marido, permitiendo que mantuviese la
vecindad comun, distinta de la de éste.

Como es légico, esta postergacién del marido «aforado» frente
a la mujer castellana (o de vecindad comiin) dio lugar a criticas vio-
lentisimas en las Cortes (34). Hasta el punto de que Landecho
apuntase en el Congreso que semejante norma conduciria a una
disminucién de los matrimonios mixtos entre «aforados» y mu-
jeres sometidas al Derecho comin; lo que indirectamente soca-
varia la unidad nacional (35). Tampoco falté la referencia a la

en el titulo preliminar, aplicable a todo el Reino, no se establecia el princi-
pio general de que la mujer sigue la condicién del marido y el hijo la del
padre. Menester era establecerlo; pero hubiera sido mejor hacerlo en articu-
lo aparte y con anterioridad al 15». Op. cit. Vid., p. 20.

(34) Decia el MARQUES DE VADILLO el 14 de marzo de 1889 ante el Con-
greso: «... v lo que es mds, a dénde ha podido llegar el espiritu de hostili-
dad contra estas legislaciones especiales, seguirdn los hijos, en todo caso, la
condicién de la madre; es decir, sucederd lo que no pasa en ninguna parte,
que el hijo sigue siempre la condicién del padre. Pues segin el articulo 15,
y por lo que respecta al estatuto personal, seguirdn los hijos la condicién de
la madre. ;A qué responde esto? Esto responde, permitidme que lo diga, a
un espiritu hostil, a un casi odio a las legislaciones especiales» (Diario, ni-
mero 69, p. 1863). E insistia el 16 de marzo de 1889: «... por rara excep-
cién en nuestras leyes, se establece que los hijos siguen la condicién de la
madre y no la del padre, si es mengua del derecho foral, quedando sometido
éste en todo caso a la vecindad adquirida». (Diario, nim. 71, p. 1905.)

En el mismo sentido RozPIDE: «En primer lugar, era preciso haber esta-
blecido que la mujer seguird siempre la condicién del marido, cosa que no
estd dicha en ninguna parte del Cédigo; en segundo lugar, era preciso decir
que en el caso de que el padre y la madre pudieran invocar, por su origen,
distintas legislaciones, los hijos legitimos seguirian siempre la condicién del
padre, y no la condicién de la madre, como contra todos los principios del
derecho y contra todos los principios de unidad y de autoridad en la fa-
milia se dice en aquel artfculo». (Diario de las Sesiones de Cortes—Congre-
so—, num. 86, p. 2303.)

(35) «Paréceme esto tan enorme, tan ocasionado a que se establezcan en
las provincias forales verdaderas fronteras para no perder este régimen foral
a que tienen natural derecho; que es tan contrario a la unidad nacional, que
tanto ansfan los sefiores de la Comisidn, ciertamente no mds que nosotros, pero
que tanto parecen ansiar, que tiende de tal manera a entorpecer esa unién
de unas familias con otras. con lo cual se establece el enlace v los verdade-
ros fundamentos de la unidad nacional, que yo creo necesario de toda ne-
cesidad, que siquiera en esto se varfe la redaccién del articulo; que no pue-
da suponerse que deja de ser vizcaina una familia porque en ella haya en-
trado una mujer castellana por matrimonio: porque sucederd que los hijos
va no tendrdn derecho foral, v aquella famila habrd perdido por completo la
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desigualdad de trato de los nacionales «aforados» frente a los
extranjeros (36).

En segundo lugar, la aceptacion parcial de la unidad familiar
en el supuesto de adquisicién de la vecindad por residencia carece
de sentido si con anterioridad no se ha impuesto ya dicha unidad
vecinal. ;Por qué, en base al cambio de vecindad del padre, se
iba a imponer la nueva vecindad a todos los miembros de la fa-
milia si previamente se aceptaba la diversidad? La razén se podia
encontrar solamente en el centralismo inspirador de la primera
edicién. El ntimero 3.° de ésta atendia tnicamente a la adquisi-
cion de la vecindad comtin (por residencia); consecuentemente, el
reconocimiento del principio de unidad para este caso no era sino
una forma de engrosar el niimero de nacionales de vecindad comun
en detrimento del ntmero de «aforados».

La segunda edicién recoge con absoluta coherencia la exigen-
cia de que todos los miembros de la familia tengan siempre (salvo
situaciones excepcionales de disolucion de la familia) la misma wve-
cindad, la del cabeza de familia. No se admiten excepciones («Ed
todo caso»). La regla se aplica desde el mismo momento en que
comience a existir la familia y no sélo si ésta se traslada de resi-
dencia. Los desbarajustes a que conducia la coexistencia de varias
vecindades en la familia fue puesto de relieve por Duran y
Bas (37) en el Senado, y por Landecho (38) y Pons (39) en el

legislacién a que ha venido sujeta, y con lo cual se encuentra feliz y con-
tenta.» (Diario, nim. 72, p. 1934.)

(36) Asi, ViLaseca: «Dice el articulo 22 que la espafiola que se casa
con un extranjero sigue la condicién de su marido; y de lo que preceptia
el articulo 15 resulta que la castellana que se casa con varén de condicién
foral no sigue la condicién de su marido. Es decir, que la mujer castellana
que se casa con un inglés o con un chino, deja de ser castellana y se con-
vierte en inglesa o en china; pero la mujer castellana que se case con un
navarro o un cataldn, no deja de ser castellana, y, por tanto, ni se convierte
en navarra ni en catalana.» (Diario, nim, 84, p. 2260.)

(37) «¢Pues qué sucederd, seifiores, en una familia en que el marido sea,
por ejemplo, cataldn, la madre aragonesa y los hijos hayan nacido en Cas-
tilla, y mucho mds si el hijo mayor ha nacido en Cataluiia, el segundo ha na-
cido en Castilla y el tercero en Aragdén? Pues lo que sucederd serd, que con
ese sistema habrd la mayor perturbacién en la familia en orden a los bienes,
'y, sobre todo, en las sucesiones. El hijo mayor nacido en Cataluiia, hijo de
padre cataldn, tendrd la legislacién catalana; y como el régimen juridico no
se altera, no serd mayor de edad, hasta los veinticinco afios. El hijo segundo,
nacido en Castilla, estard sujeto al derecho comin y serd mayor de edad a
los veintitrés afios; y el hijo tercero, nacido en Aragén, como en aquella re-
gién no hay verdadera patria potestad, no estard sujeto a ninguna, y resul-
tard, Sefiores Senadores, por ejemplo, que el que en edad tiene mds plenitud
de desarrollo se encontrard sujeto a la patria potestad, y que el que nacié
después de él puede ser mayor de edad a los veintitrés afios; y, por ultimo,
que el menor de todos, el que tenga menos edad, el que tenga menos des-
arrollo, éste no se hallard sujeto a la patria potestad.» (Diario, nim. 53,
. 886.)

Actualmente puede pensarse en un resultado paradéjico, semejante al ex-
puesto por DURAN Y BAS, si pensamos en el aragonés mayor de catorce afios,
una vez admitida la posibilidad de que en alguna ocasién se quiebre el prin.
cipio de unidad vecinal de la familia.
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Congreso. De ahi posiblemente la rigidez de la expresion, que
realza la generalidad del principio. Sélo cabria admitir una excep-
ci6n al mismo cuando de forma clara y terminante fuese recogida
por el ordenamiento.

Las consideraciones que acabamos de hacer en torno al prin-
cipio de unidad wvecinal de los miembros de una familia enlazan
con una segunda dificultad que surge del ejercicio de ese derecho
de opcidn por los padres en favor de los hijos. ¢Cambiard después
la vecindad del hijo, siguiendo a la del padre o a la de la madre,
cada vez que éstos cambien la suya (40)? A lo que se contesta

(38) «Pero vamos a los casos en que taxativamente se basa el articulo 15.
Dice el 1.2, que todo el que nazca en territorios de derecho comun estd su-
jeto a este Cédigo. Y esto, aunque el nacimiento sea accidental, aunque la
persona que nazca sea hijo de familia vizcafna, por ejemplo, cuya madre se
halle accidentalmente en el momento del nacimiento en un pueblo de terri-
torio comin; con lo cual se viene a establecer no sélo la diferencia de le-
gislacién entre la familia, cosa gravisima, a mi juicio, sino ademds hace que
una persona misma se encuentre, refiriécndome como digo a Vizcaya, sin de-
recho a la legitima que concede la ley de Castilla, puesto que siendo el pa-
dre vizcaino, no tiene obligacién de respetarla, por un lado; y por otro, sin
derecho a la libertad de testar, porque como estd sujeto a la legislacién de
Castilla, no tiene e! derecho que tendria si fuera vizcaino,

En el caso 2.° de este articulo 15 se establece otra cosa todavia mds gra-
ve, y es que si un vizcafno hijo de vizcaino, nacido en Vizcaya, vecino de
Vizcaya, se casa con una persona nacida fuera de territorio foral, la trae a
su casa, vive alli, tiene en Vizcaya su propiedad y alli establece su familia,
evidentemente vizcaina, sin embargo esa familia no se sujeta al régimen fo-
ral vizcaino y tiene que regirse por la legislacién de Castilla o comiin.»
(Diario, nim. 72, p. 1934.)

(39) «Es necesario que los autores de ese Cédigo reconozcan que puede
darse el siguiente caso: el de que exista, por ejemplo, un matrimonio cata-
14n que tenga dos hijos catalanes, y ctros dos que estén sometidos a la le-
gislacién comiin. Sucederd indefectiblemente que llegardn los dos hijos pri-
meros a la mayor edad cuando cumplan veinticinco afios, con arreglo al de-
recho cataldn, y los otros dos llegardn a los veintitrés afios a la mayoria de
edad.»

Afiade mds adelante en su discurso: «habéis desnaturalizado el estatuto
personal, destruyendo respetables principios aceptados por las legislaciones
de todas partes, que disponen que los hijos sigan la condicién del padre 'y
que las mujeres casadas sigan la condicién de sus maridos. No me extrafia
lo que he leido en periddicos de provincias forales al protestar contra el ar-
ticulo 15 de este Cdédigo civil, y es que los maridos no tendrin mds remedio
que impedir a las mujeres que estén encintas que viajen por territorios de
derecho comiin, porque si ocurriera un nacimiento en un viaje por provin-
cias regidas por derecho comin, se perturbaria la familia con las tristisimas
consecuencias de una disposicién tan' arbitraria, en mi humilde opinién,
como la que se establece en el Cédigo.» (Diario, nim. 72, pp. 1942-3.) -

«Una de las bases fundamentales de la ley personal en las provincias de
legislacién civil distinta, como en todos los Estados de Europa, compuestos
de territorios regidos por diversas instituciones juridicas o derechos espe-
ciales, es el principio de que la mujer casada sigue la condicién del marido,
v los hijos la del padre. No es esto lo que se estatuye en este Cédigo.»
(Diario, nim. 74, p. 1981))

(40) Lo que podrd ocurrir no s6lo por cambio de residencia, sino tam-
bién por matrimonio de la madre.

Cabe preguntarse si serfa aplicable —una vez aceptado que el hijo habrfa
«de seguir en principio los cambios de vecindad de los padres en todo caso—
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con otra pregunta: ¢Por qué obligar al hijo a que siga la vecindad
de sus padres cuando ésta cambie si ya con anterioridad disfrutaba
de una vecindad distinta y, precisamente, por voluntad de los
padres? La pregunta queda sin contestacién porque no se encuentra
ningtn argumento que alegar. Puesto que la vecindad de los padres
y la del hijo son distintas, légico es que cada una siga sus
propias vicisitudes con independencia de la otra. Comprobamos
cémo admitir que los padres puedan ejercer el derecho de opcion
en los términos sefialados conduce no sélo a una destrucciéon ini-
cial del principio de unidad familiar en materia de vecindad, sino
que ademds crea un régimen especial de vecindad fija e inamovible
para el hijo durante su menor edad, puesto que tampoco podra éste
durante la misma alterar por si mismo su vecindad civil (41). No
es necesario insistir una vez mas en que, dada la redaccién del
parrafo 3.° del articulo 15, el Cédigo civil no prevé la existencia
de semejante régimen excepcional.

V. LA RATIO JURIS DEL DERECHO DE OPCION
CONCEDIDO AL NACIDO EN TERRITORIO DISTINTO
DEL QUE CORRESPONDE A LA VECINDAD DE
SUS PADRES

Otro argumento importante en contra de la interpretacion tra-
dicional del nfumero 1.° del articulo 15 radica en sus relaciones con
el fraude a la ley. Si los padres pueden atribuir al hijo una vecin-
dad distinta de la suya (que le corresponde por el ius sanguinis)
apoyandose finica y exclusivamente en el nacimiento de aquél en
determinado territorio, es claro que se dejan abiertas las puertas
al libre ejercicio del fraude a la ley. Basta considerar la facilidad
con que se puede provocar el supuesto de hecho determinante del
privilegio. Otra cosa es que la persona nacida en un territorio
pueda optar al llegar a la mayor edad o emancipacién por la ve-
cindad civil correspondiente al mismo, puesto que dicha persona ha
sido totalmente ajena a la determinacidn de ese territorio como &l
de su nacimiento. En tales términos, ¢ priori no cabe utilizar frau-

el articulo 65 (pdrrafos 2.2 y 3.°) de la Ley del Registro Civil, cuando la
nueva vecindad hubiese sido adquirida por los padres a través de la mera
residencia durante diez afos en otro territorio de diferente legislacién civil.

(41) Ya el Real Decreto de 12 de junio de 1889, que atendia a la apli-
cacién del articulo 15 del Cédigo civil, decia en su articulo 2.°: «A los
efectos del articulo anterior, el plazo de diez afios, fijado en el parrafo 5.°
del citado articulo 15 del Cédigo, empezard a contarse con sujecién a las
siguientes reglas:

2.2 Para los menores de edad no emancipados legalmente, desde el dia
que cumplan la mayor edad, con arreglo a la legislacién a que estaban so-
metidos al tiempo del fallecimiento de sus padres.

3. Para los dementes y prdédigos declarados por sentencia firme, desde
que, en virtud de declaracién judicial, haya cesado la causa de su incapa-
cidad.»
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dulentamente el privilegio en cuestidén, puesto que es algo que no
se puede «buscar» por el interesado, sino que le vendra dado.

A lo que se afiade que, segiin resulta del texto legal, una vez
ejercido el derecho de opcion por los padres, queda eliminado su
ulterior ejercicio por el directamente afectado, es decir, por el
hijo. Naturalmente, si se aceptase la solucién contraria, la opcién
ulterior del hijo deberia configurarse como una posibilidad de recu-
perar su vecindad originaria (la de los padres que Je corresponde
por el sus sanguinis y que perdié mediante el ejercicio del derecho
de opcién por aquéllos en su nombre) al llegar a la mayor edad o
-emancipacion. Pero, como acabo de decir, el Cédigo no parece
facilitar esta reversién (42). De tal fornma que la opcion realizada
por los padres serd inamovible, aunque sea manifiestamente perju.
dicial para el hijo.

Por si esto fuera poco, resulta que los padres pueden realizar
la opcién en cualquier momento durante la menor edad del hijo,
sin ningan tipo de limitacién temporal. Asi se facilita atn mas la
persecucién de fines ajenos al privilegio, esto es, ajenos a los in-
tereses del hijo, que es el (inico a quien el ordenamiento pretende
favorecer (43).

Por otra parte, el Cédigo limita a los padres la facultad en
«cuestion (si se admite que la tienen), privando de este poder al tutor.
No sélo no estd previsto en el articulo 15 semejante atribucién al
mismo, sino que tampoco es una facultad de las recogidas en los
articulos que regulan el ejercicio de la tutela (articulos 261 y
siguientes) (44). Ahora bien, si se estimase que el ejercicio anti-
.cipado del derecho de opcién por los padres es importante, en
tanto que beneficioso para el hijo, légico seria que el legislador

(42) En contra F. SANcHEzZ RoMAN: «No dice éste (el Cédigo civil) si
los hijos, en cuyo nombre los padres hicieron esta sumisién, podrdn rectifi-
carla y restituirse a la condicién foral que los padres tuvieran, cuando lle-
guen a la mayor edad o sean emancipados; pero, a pesar de este silencio y
de lo grata que pudiera parecernos la tendencia unificadora y de concentra-
cién dentro de la ley de Castilla, creemos perfecto el derecho del hijo para
hacer tal rectificacién, ya porque le bastarfa aplicar el medio de la vecindad
que establece el niimero 3.°, ya, también, porque siendo la base de esta es-
pecie de naturalizacion civil la voluntad del interesado, y ejerciéndola el pa-
dre por representacion que la menor edad del hijo le otorga, no cabe, en
buenos principios, atribuir m4s eficacia a la .voluntad anterior del represen-
tante que a la posterior del representado, cuando éste puede manifestarla y
no ofenda ni lesione con ello el derecho de los demds.» Estudios de Derecho
Civil. Madrid, 1911. Tomo II. Vid., p. 705.

A favor F. pE CASTRO: «si, como dice el precepto, el padre actia «por
representaciéns, la opcién hecha ha ligado al hijo como si la hubiere hecho
.61 mismo. Claro que siempre podrd ganar otra vecindad, pero cumpliendo los
requisitos establecidos para ello.» Derecho civil de Espafia. Parte General.
II-1. Vid., p. 474. Nota nim. 5.

(43) As{ los padres podrian ejercer la opcién «a favor del hijo» cuando
ellos cambiasen de vecindad, mediante la residencia en un territorio, y no
les interesase que su hijo les siguiese en la nueva vecindad.

(44) Concretamente, no aparece en la enumeracién del articulo 269.
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(o la doctrina en su defecto) hubiese atribuido dicho ejercicio al
tutor también; sobre todo si se tiene en cuenta que es entonces
cuando tiene mayor justificacion postergar el sus sanguinis en be-
neficio del tus soli para la determinaciéon de la vecindad.

El problema no se plantea cuando los padres son desconocidos,
puesto que en esta situacién el nico criterio existente para fijar
la vecindad es el del ius soli, segiin indica el namero 4.° del ar-
ticulo 17 para la nacionalidad. Entonces no nos encontramos en el
supuesto del nimero 1.° del articulo 15 porque, al no poder operar
el tus sanguinis, no cabe el ejercicio de ninguna opciéon.

El problema se plantea cuando los padres han fallecido o cuan-
do han perdido la patria potestad. En el primer caso no existe el
obstaculo que nace de la unidad familiar. En el segundo caso, ésta
puede ser menos relevante; ademas, la pérdida de la patria potes-
tad implica normalmente una desconfianza hacia la conducta de
los padres frente a los hijos, dentro de la cual podria encajar la
conveniencia de ejercer la opcién que los padres no hubiesen reali-
zado.

Esta facultad seria siempre menos peligrosa en manos del tutor,
ya que su actividad se encuentra siempre mucho mas controlada
que la de los padres (45). Y, sin embargo, no aparece recogida ni
por el Cédigo ni por la doctrina.

Y es que basta con reconocer el ejercicio del privilegio en el
momento de la emancipacién o mayoria de edad del interesado
para atender a los fines de favorecer al nacido en territorio dis-
tinto del correspondiente a la vecindad de sus padres. Aceptar la
segunda via supone en realidad atribuir el privilegio a los padres,
colocindolo al servicio de sus intereses, que no siempre coinciden
con los de sus hijos.

VI. NUEVA INTERPRETACION SISTEMATICA DEL
NUMERO r.° DEL ARTICULO 15 EN RELACION CON LA
LEY DE 15 DE JULIO DE 1954

La postura que trato de defender corresponde al espiritu domi-
nante actualmente en nuestro ordenamiento. La Ley de 15 de julio
de 1954, por la que se reforma el Titulo primero del Libro primero
del Cédigo civil, la recoge, al regular el derecho de opcién para
adquirir la mnacionalidad espaifiola establecido en favor de los na-
didos en territorio espafiol. Ya no se prevén las dos formas de
ejercicio de ese derecho que veiamos en los primitivos articulos 18
y 19 del Cédigo. Ahora solo cabe el ejercicio del derecho de op-
cion por el propio afectado:

(45) Tal como indica F. DE CASTRO, al comentar este mismo derecho de
opcién con referencia a la nacionalidad: «la mayor confianza en el padre
puede explicar esta diferencia» (Op. cit. Vid., p. 409. Nota nim. 1). Sin em-
bargo, yo creo que un auténtico control judicial o del Consejo de familia (o
ambos acumulados) brindan mucha mayor garantia que el tradicional recurso
al «paternalismon. ’
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«Los interesados podran hacer la declaracién de opcidon
dentro del afio siguiente a su mayor edad o emancipacion,
ante el encargado del Registro del Estado Civil del pueblo
en que residieren para los que se hallen en el Reino, o ante
uno de los Agentes consulares o diplomaticos del Gobierno
espaifiol, si residen en el extranjero» (articulo 18, parrafo 2.9).

Esta modificacién de la Ley de 1954 no sélo es importante,
para mi argumentacién, en cuanto muestra el cambio de criterio
operado en el tema, sino también porque priva a la doctrina del
argumento méis sdlido en que se apoyaba su interpretacién del
ntmero 1.° del articulo 15.

Ese argumento nacia de la interpretacion sistematica en rela-
cién con la regulacion de la nacionalidad. No es valido argiiir que
hay que seguir refiriéndose a las normas del Cédigo civil vigente
(sobre la nacionalidad) en el momento de su promulgacién. Ello
supondria desconocer la esencia de la interpretacién sistemética,
que responde a los postulados de unidad y coherencia del ordena-
miento juridico. Si tales postulados exigian, en el momento
en que se promulgd el Cédigo, que la adquisicién de la naciona-
lidad y la de la vecindad respondiesen a criterios semejantes, ello
se debid a que se consideraba que, dada la naturaleza de ambas
instituciones, su regulacién normativa no podia resultar contra-
dictoria. Por tanto, el cambio legislativo de la regulacién de una
de esas dos instituciones tiene que repercutir necesariamente (en la
medida de lo posible, de acuerdo con el respeto debido a la letra
de la ley) en la otra. Sélo cuando se hubiese producido entretanto
una disociacién de ambas instituciones, vecindad y nacionalidad,
seria l6gico mantener la interpretacion sistematica de la vecindad
en relacion con la regulacién primitiva de la nacionalidad, puesto
que esa (y solo esa) corresponderia al momento en que ambas insti-
tuciones habrian respondido a los mismos criterios; unidad de
criterios que ya no se daria en el momento actual, una vez operada
la disociacién. Pero este no es el caso. Nacionalidad y vecindad
siguen siendo figuras afines dentro del ordenamiento. Y por eso
precisamente la interpretacidén sistematica de las normas sobre la
vecindad impone el atender a los cambios legislativos operados em
1a nacionalidad (45 bis).

VII. ENSAYO DE NUEVA INTERPRETACION DEL
NUMERO 1.° DEL ARTICULO 15 DEL CODIGO CIVIL

Actualmente, el mantenimiento del ejercicio del derecho de op-
cién a favor de los padres se apoya soélo en un criterio de auto-
ridad relacionado con la voluntad del legislador. Esto es lo que
he pretendido demostrar. Frente a ese argumento de autoridad se

(45 bis) Con esto no queremos decir, sin embargo, que nacionalidad y
vecindad sean dos instituciones absolutamente andlogas. Sin embargo, tie-
nen miultiples puntos de contacto donde la analogifa puede funcionar a priori.
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puede oponer, junto a la interpretacion literal y la final, la inter-
pretacion sistematica del ntimero 1.° del articulo 15 del Codigo.
Dicha interpretacion nos dice que nuestro ordenamiento ya no con.
sidera adecuado que los padres sustituyan a sus hijos ni en Jos
derechos de opcion que afectan a la nacionalidad, ni, consecuente.
mente, en el derecho de opcion que afecta a la vecindad.

Ahora bien, una vez rechazada la interpretacion que sostiene
toda la doctrina, creo inevitable el tratar de dar un sentido a la
referencia a los padres contenida en el niimero 1.° del articulo 15.
Se pueden formular dos soluciones.

Limitindonos a la interpretacion literal de dicha norma, podria
deducirse que esta concede dos derechos de opcion, uno a favor
del hijo v otro a favor del padre. El primero puede ejercerlo
al llegar a su mayor edad o emancipacion. El segundo puede ejer-
cerlo durante la menor edad del hijo y a su propio favor (el del
padre) ; se trataria de un privilegio a favor de los padres, que
podrian adquirir una determinada vecindad civil por el simple
hecho de haber tenido un hijo en el territorio correspondiente,
Naturalmente, el privilegio radicaria en la exencion de los requi-
sitos normales de residencia. Por otra parte, al adquirir los padres
la nueva vecindad, también la adquiriria el hijo, de acuerdo con el
pendltimo parrafo del articulo 15, del que ya hemos hablado.

Esta interpretacion, con ser la finica que daria una explicaciéon
total a la especialidad del ntimero 1.° del articulo is, parece fuera
de lugar. Sobre todo porque estableceria un privilegio despropor.
cionado, que no tiene ningtn antecedente. Y, lo que es mas grave,
con tal interpretacién se facilitaria mucho méas el fraude a la ley
que con la interpretacion rechazada. Existiria la extrafia y peligrosa
‘posibilidad de que una familia cambiase de vecindad cada wez que
naciera un nuevo hijo.

La segunda solucién es mucho menos pretenciosa. Se trata de
ver en el n(umero 1.° del articulo 15 el lugar donde el ordenamiento
considera todas las vias por las que el hijo puede adquirir
la vecindad propia del territorio en que ha nacido. Existe una
primera forma privilegiada, que corresponde al derecho de opcidn,
cuyo ejercicio recae solo sobre el hijo dentro del afio siguiente a
su mayor edad o emancipaciéon. Y existe una segunda forma, que
no es sino una adaptacion al supuesto del régimen general de
cambio de vecindad de la familia (luego del hijo también mientras
esté sometido a la patria potestad) cuando se produce la del jefe
de familia a través del cambio de residencia, con los requisitos
del parrafo 2.° del articulo 15 (45 ter.).

Esto ocurre con la determinacién inicial de la nacionalidad y de la vecindad
segun los criterios del ius soli y del ius sanguinis.

(45 ter) Aunque parece evidente que el legislador quiso someter los
cambios de vecindad a la voluntad del interesado —y asi se deduce de las
-discusiones en las Cortes sobre la conveniencia de distinguir la vecindad
«civil de la administrativa—, la interpretacién correcta del articulo 15 permite
ganar una vecindad nueva con el simple transcurso del tiempo (diez afios),
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Como ya adelantabd, esta segunda solucién no satisface plena-
mente, puesto que la interpretaciéon dada implica la superfluidad
de que esa segunda forma o via de acceso a la vecindad conste en
el nimero 1.° del articulo 15. En efecto, no presenta ninguna
especialidad respecto al régimen general de cambio de la vecindad.
Tanto es asi que para dicho cambio no es necesario que el hijo
haya nacido 'en ningun territorio de legislacién distinta; luego
no se trata de un reconocimiento del ius soli. Pero se puede pensar
\que la ley se sitia en la contemplacion del supuesto real en el
que el nacimiento del hijo en otro territorio (del que corresponde
a la vecindad de los padres) no es casual, sino que responde a
que la familia ha trasladado al mismo su residencia; y, por ello,
sefiala como via de adquisicién de dicha vecindad para el hijo el
que los padres declaren que es su voluntad someterse a la legislacion
correspondiente, expresa o tacitamente, de acuerdo con los requi-
sitos del propio articulo 15, parrafo 2.°. Precisamente en esta
interpretacién se podria comprender la indeterminacién absoluta
del momento en que la adquisicion de dicha vecindad se operaria:
«durante la menor edad de los hijos».

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

No hay que olvidar que el texto legal aqui estudiado no fue
redactado con estas intenciones, sino, segin parece, atendiendo a la
interpretacion que he rechazado. Por ello sera siempre dificil en-
contrar una interpretacién que encaje perfectamente con todas ifas
exigencias de una buena técnica legislativa. Lo que he pretendido
ha sido condenar una interpretacion que, ya defectuosa en su naci-
miento, ha dejado de corresponder al espiritu de nuestra legislacion.
Una vez condenado el régimen excepcional (en que consiste la
atribucién del ejercicio del derecho de opcion a los padres), lo
mas racional es.acudir al régimen general en la medida en que &l
texto legal lo permita. Yo entiendo que en este caso es posible
hacerlo.

En definitiva, creo que lo que en su dia fue una mala redaccion
.del articulo 15 es lo que permite darle actualmente una interpreta-
ci6én mas conforme con el sentido de nuestra legislacién vigente,
sin necesidad de esperar a una reforma del mismo.

Ya los redactores del Proyecto de Ley de reforma del Titulo
preliminar del Cédigo civil de 14 de noviembre de 1962 eliminiron

sin contar con la voluntad del afectado por el cambio. (Vid., F. pE CASTRO.
Op. cit. pp. 475-77).

Por ello, ateniéndonos rigurosamente a la mencionada interpretacién en
la explicacién del nim. 1 del articulo 15 que ofrecemos, habrd que limitar
su referencia al régimen general de cambio de vecindad al supuesto de cam-
bio voluntario sélo (dos afios mds manifestacién de voluntad), puesto que
dicho ntimero 1.° se refiere siempre a un cambio derivado de una declaraci6én
de voluntad («declaren que es su voluntad»).

H
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explicitamente ese ejercicio anémalo del derecho de opcién de la
vecindad por los padres en representacion de los hijos, al disponer
en el parrafo 2.° de su articulo 14:

«Tienen vecindad civil en territorio de Derecho comin o
en uno de los de Derecho especial o foral los nacidos de
padres que tengan tal vecindad. Sin embargo, los que no os-
tenten la vecindad civil del lugar del nacimiento podran optar
por ella, dentro del afio siguiente a su mayoria de edad o
emancipacion, ante el encargado del Registro Civil.»

Pero insisto por ultima wez, este resultado se puede alcanzar
ya, desde el momento en que la interpretaciéon normal no tiene
mas apoyo que el de la communis opinio, la cual sospecho que des-
graciadamente responde sélo a la inercia de nuestra doctrina por
lo que se refiere a este tema (46).

(46) Es curioso observar cémo, a pesar de que algiin autor, ya a raiz:
de la Reforma de 1954 sobre la nacionalidad, se ha quejado de que no se
hubiese reformado en el mismo sentido que en aquélla el derecho de opcién:
en materia de vecindad, en ninglin caso se haya puesto en duda la interpre-
tacién dada al ndmero 1.° del articulo 15. Es el caso de Tomids OGAYAR
AYLLON: «Es lamentable que las modificaciones de los textos legales se ha--
gan en forma fragmentaria, pues si la regionalidad estd dominada por prin--
cipios andlogos a los de ciudadanfa, al modificarse los principios inspirado--
res de la adquisicién de la nacionalidad espafiola, debié, al mismo tiempo,
hacerse las necesarias adaptaciones en la dependencia regional. El actual ar--
ticulo 18 del Cédigo, en fortalecimiento del principio de unidad familiar, el
mds identificado —segin frase de la Exposicién de Motivos— con la tradi--
cién y los sentimientos de la nacién espafiola y con el conjunto de nuestro-
sistema jurfdico, s6lo concede la facultad de optar a los mismos hijos, pues,
por considerarse este derecho como personalisimo, se ha privado a los pa--
dres de la potestad de ejercitarlo durante la minoridad de aquéllos, que el
Derecho anterior les concedfa. Igual disposicién debe establecerse para op-
tar por la vecindad civil, pues el sistema actual facilita la posibilidad de le-
yes distintas reguladoras de la relacién paterno-filial, con sus inevitables:
conflictos, ademds de que tal facultad concedida a los padres puede afirmar-
se que ha cafdo en desuso, porque es rarisimo el caso de que un padre afo-
rado opte, sélo para su hijo menor, por el sistema del Cédigo, as{ como tam--
bién es infrecuente el caso inverso. Como la opcién se concede exclusiva-
mente a los nacidos en determinado territorio, sélo ellos deben ejercitar ese
derecho, cuando estén en condiciones legales de expresar su voluntad, y,.
mientras tanto, en acatamiento a la unidad de la familia, deben seguir so-
metidos a la legislacién por la aue se rijan sus progenitores; si éstos quieren
que su hijo se someta a un Derecho especial determinado, dénle ejemplo-
sometiéndose ellos, y, as{ esta condicién, adquirida por el padre, repercutird
en sus hijos no emancipados. Pero facultar a aquél para que elija para su
descendiente una como nacionalidad regional distinta a la suya propia, para
aumentar los conflictos de leves en la propia familia. es ilégico y absurdo.»
Adaquisicion de la nacionalidad y de la regionalidad. RJC, 1955. Vid., p. .534..



