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RESUMEN

La @ltima reforma en materia de nacionalidad en la «Ley de Memoria
Historica» no representa un cambio de politica legislativa respecto de la
modificacion del Codigo Civil llevada a cabo por la Ley 36/2002, sino un
ajuste transitorio del mecanismo de la opciodn, fruto del compromiso asu-
mido en la Ley 40/2006 de que se facilite a los descendientes de espafoles
la posibilidad de optar por la nacionalidad espafnola a aquellos cuyo padre
o madre haya sido espafiol de origen, con independencia del lugar y de la
fecha de nacimiento de cualquiera de ellos. Con todo, sus efectos sociales
y juridicos obligan a pensar en la necesidad de una politica mas coherente
sobre el acceso a la nacionalidad espafiola, teniendo en cuenta las nuevas
tendencias en materia de ciudadania, inmigracion y retorno.

PALABRAS CLAVES: nacionalidad; ciudadania; emigracion espanola.
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ABSTRACT

The latest reform in the field of nationality in the «Historical Memory
Law» does not represent a change in legislative policy regarding the
modification of the Civil Code by 36/2002 Act, but rather a transitional
adjustment of the mechanism of choice, which results from the commit-
ment made in 40/2006 Act to provide the descendants of Spanish citizens
with the possiblitiy to opt for Spanish nationality, descendants meaning
those whose father or mother was of Spanish origin, regardless of the
place and date of birth of either. Even so, the social and legal impact of
these latest reform forces to think about the need for a more coherent
policy on access to Spanish nationality, taking into account new trends in
citizenship, immigration, and return.

KEY WORDS': nationality; citizenship; Spanish inmigration.

[. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En las sucesivas reformas sufridas por el CC en materia de na-
cionalidad ha sido frecuente el sacrificio de la técnica legislatival,
con el fin de solucionar problemas puntuales, dejando de lado una
vision global e integradora del sistema. Por ello, son muchos los que
ponen de manifiesto la necesidad de una reflexion colectiva mas
pausada, y el disefio de un sistema normativo de la nacionalidad que
abarque las distintas facetas del problema (derecho sustantivo, regis-
tro civil, conexion con la normativa de extranjeria), recuperando la
idea defendida por ilustres especialistas de elaborar un auténtico Co-
digo de la nacionalidad?, y —esencial en mi opinion— engarzar con
la «no politica»® de inmigracion seguida por Espana en los @ltimos
veinte anos de presion migratoria. De hecho, creo que mas importan-
te que la opcion por un Codigo de la nacionalidad o la insercidon nor-

! De la reforma de 2002 se comentaba que «en las enmiendas de buena parte de los
Grupos Parlamentarios. .. se advierte un notable “barullo” conceptual, la tramitacion de las
recientes modificaciones legislativas en la materia no mejoran para nada la consideracion
de la técnica legislativa empleada» [REGLERO CAMPOS, F. (2002), «El nuevo régimen
de la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia: plazos y requisitos de perma-
nencia en el territorio espafiol. Una especial referencia a los descendientes de emigrantes
espanoles», Revista da Escola Galega de Administracion Piblica, n.° 31, pag. 401].

2 Vid., por todos, FERNANDEZ ROZAS, J. C. (1987), Derecho espaiiol de la na-
cionalidad, Madrid, pags. 86-90, y ESPINAR VICENTE, J. M. (1994), La nacionalidad
y la extranjeria en el sistema juridico espariol, Madrid, pag. 59.

3 Ausente fundamentalmente en el capitulo integracion. CARRERA, S. (2009), In
search of the perfect citizen? (The intersection between integration, inmigration and na-
tionality in the EU), Leiden-Boston, pag. 234, se refiere al «no modelo» espaiiol de inte-
gracion.
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mativa en el CC es generar seguridad juridica por medio de un sis-
tema coherente.

El objeto del presente articulo es presentar las Gltimas actuaciones
normativas en materia de nacionalidad espanola y reflexionar sobre las
relaciones entre algunos de los modos de atribucion y adquisicion de
la nacionalidad, en el contexto de la politica migratoria de la Union
Europea, y a la luz del concepto puablico de ciudadanfa.

En otro momento, con ocasion de la modificacidon del CC llevada
a cabo por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, puse de manifiesto que era
necesario integrar de una forma més efectiva los mecanismos de na-
cionalidad y extranjeria, a los efectos de —entre muchos otros aspec-
tos—, por una parte, dar cumplimiento al mandato constitucional de
orientar la politica del Estado hacia el retorno de los trabajadores es-
panoles en el extranjero y, por otra, mejorar las formulas de integra-
cion de los extranjeros, insistiendo —en aquella ocasion— en que
cualquier propuesta en esta materia no se podia hacer de modo aisla-
do, sino que deberia enmarcarse en una politica de Estado de extranje-
ria en la que se fijen las directrices del necesario control de los flujos
migratorios, a la vez que se potencie la integracion de los residentes de
larga duracion, en un momento en que Espana se significaba como
pais receptor de mano de obra inmigrante en la Union Europea®.

Este no ha sido el camino elegido por nuestro legislador. Se sigue
utilizando la nacionalidad como pauta de integracion de los inmigran-
tes, por via de la residencia con no pocas deficiencias técnicas, y en
menor medida de la opcion (en el caso de los descendientes de espa-
noles), pero sin atreverse a tocar el ius soli, aunque la interpretacion
del art. 17.2 CC haya dado lugar a una ampliacion considerable de atri-
bucion de la nacionalidad a nacidos en territorio espafiol’. En cuanto a
la otra cara de la moneda, la nacionalidad como instrumento de una
politica de retorno consagrada en el art. 42 CE, en las Gltimas reformas
se sigue la senda marcada por la modificacion del CC de 2002, sin dar

4 ESPIN ALBA, 1. (2004), «Nacionalidad y emigracion en la Ley 36/2002, de 8 de
octubre, de modificacion del Codigo Civil en materia de nacionalidad (Reflexiones en
clave de politica legislativa)», en Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia,
vol 1, Madrid, pags. 1523-1538.

5 Originariamente pensado para evitar situaciones de apatridia, el supuesto de naci-
dos en Espafia de padres extranjeros, si ambos carecieren de nacionalidad o si la legisla-
cion de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad, es un recurso utilizado cada
vez con més frecuencia para adquirir automéaticamente la nacionalidad espaiola (cfr. arts.
96.2 LRC y 335 RRC), como refleja la Instruccion de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado de 28 de marzo de 2007, pues en este caso estan, entre otros, los hi-
jos de argentinos, bolivianos, peruanos, cubanos o marroquies.
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una respuesta definitiva a las demandas de los espafnoles residentes en
el exterior, prefiriendo soluciones puntuales.

Por todo ello, en este trabajo me limito a presentar el contenido y
sentido de la incursion en la regulacion de la nacionalidad que hace la
Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian
derechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron perse-
cucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura —conocida
como Ley de la Memoria Historica (en adelante, LMH)—, pero con la
premisa de que se trata, fundamentalmente, de un ajuste temporal del
mecanismo de opcion regulado en el art. 20.1.b) del CC, en la redac-
cion dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, no de una reforma en
profundidad. Asimismo, a este escenario ahado una breve referencia a
las @ltimas tendencias en materia de «ciudadania civica», que deberia
tenerse en cuenta a la hora de dibujar un sistema de acceso a la nacio-
nalidad espanola.

1. Ciudadania europea, inmigracion y legislacion de nacionalidad
de los Estados miembros

La nacionalidad, en cuanto el vinculo politico y juridico que liga a
una persona fisica con un Estado®, es un instrumento técnico que sepa-
ra la situacion de nacionales y extranjeros, reproduciendo la tradicion
liberal que identifica Estado con Estado nacional y soberania popular
con nacionalidad y ciudadania’.

El suefio de una Unidon Europea espacio de libertades de circula-
cion de personas, mercancias, capitales y servicios y con una moneda
Gnica tiene uno de sus cimientos en la construccion del concepto de
ciudadania europea. En el actual estadio de su evolucion, en los térmi-
nos del art. 7 del Tratado de Lisboa (TFUE), sera ciudadano de la
Union toda persona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro®,
Precisamente esa conexion entre ciudadania europea y nacionalidad de
cada Estado ha llevado, en un primer momento, a concebir el tema de
integracion de los inmigrantes como una cuestion exclusivamente na-
cional.

% FERNANDEZ ROZAS, J. C., op. cit, pag. 19.

7 SANTOLAYA MACHETTI, P. (2007), Nacionalidad, Extranjeria y Derecho de
sufragio, Madrid, pag. 19.

8 Art. 17.1. TCE: «Se crea una ciudadania de la Union. Sera ciudadano de la Union
toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadanfa de la
Uni6n serd complementaria y no sustitutiva de la ciudadania nacional».
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Con todo, la perspectiva nacional pronto se habia mostrado insufi-
ciente. La construccion de una ciudadania europea como base de la
igualdad de trato entre los ciudadanos de los Estados miembros ha lle-
vado a la atribucion de una serie de derechos como, por ejemplo, el de-
recho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros®, afectando, por ello, elementos esenciales de la organiza-
cion social, econdmica y politica comunitaria. De ahi que, poco a
poco, los temas relativos a la inmigracion fuesen ganando una trascen-
dencia que va mas alla de las fronteras de cada Estado.

El establecimiento de un espacio de libertad, seguridad y justicia,
la formulacion de una auténtica politica comunitaria de inmigracion,
han tenido un camino tortuoso, puesto que, prima facie, los Estados
miembros conservan intactas sus competencias en materia de legisla-
cion de nacionalidad e inicialmente regularon el control interno de la
inmigracion, pues, como describe Alvarez Rodriguez, «ellos determi-
nan los titulares de la ciudadania de la Union, mientras la Unidén no
puede regular los modos segtin los cuales los Estados miembros reco-
nocen a sus nacionales»!%. El mismo art. 7 TFUE aclara que la ciuda-
danfa de la Union se anade a la ciudadania nacional sin sustituirla.

Si los criterios juridicos de adquisicion de la nacionalidad siguen
siendo la puerta de entrada a la ciudadania de pleno derecho, pues la
regla es que sea necesario ostentar la nacionalidad de un pais, para po-
der ejercer —entre otros— los derechos politicos de voto!! es coheren-
te con la soberania de cada Estado dejar que sea su legislacion interna
la que determine quiénes son sus nacionales. Nacionalidad de un Esta-
do miembro es sindnimo de plenitud de derechos y obligaciones en su
esfera de soberania y, consecuentemente, la total integracion. Inicial-
mente, por lo tanto, el estatus de ciudadano queda vinculado inexora-
blemente a la nacionalidad y no a la residencia permanente.

Con este punto de partida es dificil hablar de un Derecho comuni-
tario de la inmigracion, pues, como pone de manifiesto Martin Marti-

° También, y de caricter esencialmente piiblico, el derecho a ser elector y elegible
en las elecciones al Parlamento Europeo y en la elecciones municipales del Estado miem-
bro en que resida; derecho a acogerse en un tercer pais en el que no esté representado el
Estado miembro del que sea nacional, a las autoridades diplomaticas y consulares de
cualquier Estado miembro; derecho de peticion ante el Parlamento Europeo y posibilidad
de dirigirse al Defensor del Pueblo Europeo.

10°ALVAREZ RODRIGUEZ, A. (2008), Nacionalidad espaiiola (normativa vigen-
te e interpretacion jurisprudencial), Cizur Menor (Navarra), pag. 35

I ELOSEGUI ITXASO, M. (2008), «Las fronteras y los criterios juridicos de ad-
quisicion de la nacionalidad», Revista CIDOB d’Afers Internacionals, n.*> 82-83, 2008,
pag. 119.
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nez, de existir, tal Derecho presenta «unos contornos difusos y un ca-
racter incipiente y heterogéneo»'2, pero es evidente la necesidad de ac-
tuaciones conjuntas que eviten distorsiones en el mercado de trabajo
europeo .

De hecho, la construccion de una politica migratoria europea siem-
pre ha contado con la resistencia de los Estados miembros, que desde
un primer momento han entendido que la regulacion de la entrada de
extranjeros con vocacion de residencia permanente es una cuestion
que atafe esencialmente a las cuestiones nacionales internas, pero
poco a poco, «debido a la fuerza de los hechos»', ha ido incorporan-
dose progresiva y parcialmente al ambito de actuacion de la Unidn
desde los afios noventa.

Se suele indicar el Consejo de Europa de Tampere de 1999, dedi-
cado a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia, como
el punto de inflexion en el cambio de perspectiva respecto de los flu-
jos migratorios, una vez que se fijaron ciertos principios que debian
inspirar las politicas nacionales de inmigracion; siendo los Tratados de
Amsterdam y de Maastricht el marco de incorporacion de una politica
de inmigracion. En efecto, perfilando una futura politica comun, el
Tratado de Amsterdam ha dado competencias al Consejo para legislar
sobre la materia, en particular sobre condiciones de entrada, perma-
nencia, reagrupamiento familiar e inmigracion clandestina de naciona-
les de terceros Estados, aunque queda libre la posibilidad de que los
Estados miembros mantengan o introduzcan disposiciones nacionales
compatibles con el Tratado y firmen acuerdos internacionales relativos
a estos temas, reconociendo de esa manera la evidente conexion entre
las politicas migratorias nacionales y sus reflejos en la libre circula-

cion de personas'?.

12 MARTIN MARTINEZ, M. (2008), «Ordenando el desorden», en Inmigracion e
integracion. Aspectos sociales y legales (dir. Ana Salinas de Frias), Madrid, pag. 158.

13 Lareserva de la regulacion de extranjerfa a cada Estado se matiza cuando nos en-
contramos con que uno de los mas destacados modos de integracion de la poblacion ex-
tranjera es precisamente la adquisicion de la nacionalidad del pafs de acogida por resi-
dencia continuada en su territorio, obligando a las autoridades comunitarias a poner en
su agenda de trabajo la cuestion de una verdadera politica comunitaria de inmigracion, y
muy especialmente una politica de integracion.

14 LIROLA DELGADO, I. (2008), «;Por fin una politica de inmigracion de la
Unio6n en el Tratado de Lisboa?», en El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis institu-
cional, Madrid, pag. 539.

15 Vid. GOIG MARTINEZ, J. M. (2008), Inmigracicn y derechos fundamentales,
Madrid, pag. 29.

Aunque tal vez la sensibilidad del legislador comunitario hacia los temas migrato-
rios esté mas relacionada con el control de un mercado Gnico que propiamente con la
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A partir del 2001 se promueve un importante avance hacia la poli-
tica comunitaria por medio del «método abierto de coordinacion»'®,
que «se basa en la aprobacion por el Consejo Europeo de directrices
plurianuales que a continuacion se incorporaran a la politicas naciona-
les de inmigracion»!7. Al mismo tiempo, se empieza a poner en tela de
juicio algunos puntos débiles del sistema, como el desigual acceso de
la poblacion inmigrante a la ciudadania europea debido a los requisi-
tos particulares de cada Estado para la concesion de su nacionalidad, o
el diferente grado de aceptacion de la tendencia a disociar la ciudada-
nia de la nacionalidad para reconocer derechos sociales y politicos a
los residentes!®,

En el documento de trabajo «Acciones e instrumentos para la inte-
gracion»!? se presenta como evidente que facilitar el ejercicio de dere-
chos y obligaciones al inmigrante estrecha sus relaciones con la socie-
dad de acogida, y que una de las medidas para favorecer y respaldar su
integracion y participacion en el proceso democratico «es proporcio-
nar informacion sobre los requisitos para obtener la nacionalidad y re-
ducir las barreras administrativas». Ese avance hacia una «integracion
civica» es valorado positivamente por Lirola Delgado que, con ocasion
de la Presidencia espafiola de la Unidn que acaba de finalizar, reflexio-
naba sobre la conveniencia de se hubiese avanzado en la extension de
derechos de caracter politico, como podria ser, en su opinion, el dere-
cho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales, en tér-

construccion de una Europa de personas y ciudadanos, pues «ciudadania y extranjeria
son conceptos intimamente conectados al nicleo duro de la soberania y, por consiguien-
te, casan mal con una estructura integradora de base fundamentalmente economica,
cuyo objeto esencial radica en definir en exclusividad un mercado comtin» [HERNAN-
DEZ CABALLERO, M. J. (2004), «Incidencia de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam en la regulacion de la nacionalidad de los Estados miembros», Actualidad
Civil, n.° 16, Seccion A Fondo (consultado en La Ley 1966/2004)].

16 Cfr. Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo relativa
aun método abierto de coordinacion de la politica comunitaria en materia de inmigracion
[COM (2001) 387 final, de 18 de julio de 2001].

17 DELGADO GODOQY, L. (2007), «Los determinantes y las dimensiones de la po-
litica de inmigracion en Espana, 1985-2007», en Tratado de Extranjeria, 3.* ed., Cizur
Menor (Navarra), pags. 42-43.

18 MIRANDA, F. J. (2009), «Uniodn Europea: ;democracia de los iguales? Naciona-
lidad y ciudadania europea ante el nuevo reto de la inmigracion», en Presente, pasado y
futuro de la democracia (Congreso Internacional «XVI Semana de Etica y Filosofia Po-
litica»), pag. 312.

19 Documento de trabajo de los servicios de la Comision de 8 de octubre de 2008 -
Reforzar las acciones y los instrumentos para afrontar los desafios de la integracion - In-
forme para la Conferencia ministerial sobre la integracion de 2008 [SEC (2008) 2626, no
publicado en el Diario Oficial].
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minos similares a los que se reconocen a los ciudadanos de la Union
Europea?.

Marcando esa evolucion méas acorde con una «Europa de Ciudada-
nos», el art. 79.1 TFUE dispone que: «La Union desarrollara una poli-
tica comln de inmigracion destinada a garantizar, en todo momento,
una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados
miembros, asi como una prevencion de la inmigracion ilegal y de la
trata de seres humanos y una lucha reforzada contra ambas».

Aunque se haya practicado una comunitarizacion de minimo
las Gltimas tendencias vienen trabajando hacia una ciudadania europea
inclusiva, que alcance a los inmigrantes residentes legales en Europa®?,
en el camino hacia la consideracion maxima de la residencia frente a
la nacionalidad. La Comision ya empez0 a avanzar hacia una ciudada-
nia civica para poner en el centro del debate la figura del inmigrante
residente permanente, el denizenship® europeo, frente al citizenship.
La ciudadania empieza a dejar de estar inexorablemente vinculada a la
nacionalidad.

De entre los multiples trabajos desarrollados sobre el tema, se pue-
de traer a colacidn la vision de De Lucas sobre «ciudadania civica»,
basada en la necesidad de transferir el vinculo de ciudadania desde la
nacionalidad hasta la residencia®*, y en la que se pone de manifiesto la
necesidad de hacer asequible la condicion de residente?. También son

S21,

20 LIROLA DELGADO, 1. (2009), «Politica comtin de inmigraciéon y Presidencia
espafiola de la Unidn Europea (2010): ;reto y oportunidad?», en La Presidencia de la
Union Europea en 2010: Propuestas para una agenda ambiciosa, Madrid, pag. 308.

21" A nivel interno, la politica migratoria de cada Estado se asienta, en primer lugar,
en diferenciar inmigracion de asilo y, una vez detectadas las situaciones de extranjeros
no solicitantes de asilo, la separacion entre ciudadanos comunitarios —a los que se les
aplica el régimen comunitario— y ciudadanos de terceros paises —a los que se les apli-
ca el régimen general de extranjeria—.

En todo caso, la comunitarizacion de la politica migratoria se hizo a nivel de temas
de integracion tales como la admisidon de nacionales de paifses terceros o la reagrupacion
familiar. Cfr. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Co-
mité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 17 de junio de 2008 -
Una Politica Comtin de Emigracion para Europa: Principios, medidas e instrumentos
[COM (2008) 359 final, no publicada en el Diario Oficial].

22 DE LUCAS, J. (2001), «Hacia una ciudadanfa europea inclusiva. Su extension a
los inmigrantes», Revista CIDOB d’Afers Internationals, n.° 53, pags. 63-75.

23 El término denizenship ha sido acufiado por HAMMAR para construir el estatus
del extranjero residente de larga duracion, reflexionando sobre las tensiones entre nacio-
nalidad y ciudadania [HAMMAR, T. (1990), Democracy and the nation state: aliens,
denizens and citizens in a world of international migration, Aldershot].

2* DE LUCAS, 1., loc. cit., pag. 68.

2 DE LUCAS, 1., loc. cit., pag. 72.
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ilustrativos los estudios de Aldez del Corral, en los que advierte de las
distintas funciones que pueden y deben cumplir la nacionalidad y la
ciudadania en los Estados democraticos de Derecho, propugnando una
reformulacion de los modos de acceso a la nacionalidad y a la ciuda-
danfa?®.

Ese debate entronca directamente con la cuestion de los criterios
juridicos de acceso a la nacionalidad, una vez que la expansion de una
ciudadania civica puede corregir o simplemente convivir con los ins-
trumentos de acceso a la nacionalidad, fundamentalmente la residen-
cia?’. Curiosamente, y como se indicara a continuacion, este debate so-
bre la disociacion entre ciudadania y nacionalidad, en algunos Estados,
como Espana, no esté sirviendo s6lo para ensanchar las posibilidades
de integracion de los inmigrantes de paises terceros, sino para restrin-
gir la ciudadania de ciudadanos espanoles, incluso los poseedores de
la nacionalidad espanola de origen y nacidos en Espana pero residen-
tes en el extranjero. Se trata de las recientes propuestas legislativas de
restriccion del sufragio en el caso de los «residentes ausentes».

2. Politica legislativa espariola sobre nacionalidad.:
/;pensando en el emigrante?

Desde el punto de vista del Derecho privado, recordemos que na-
cionalidad es un estado civil de la persona®, con su contenido bésico
recogido en los arts. 17 a 26 CC, arts. 63 a 68 LRC, arts. 220 a 237 del
RRC, interpretados por las Instrucciones y Resoluciones de la DGRN.

El legislador espafiol, fundamentalmente a partir de la reforma del
CC llevada a cabo por la Ley 51/1982, de 13 de julio, hasta la vigente
redaccion de los arts. 17 a 26 CC, no se ha distanciado de otros orde-
namientos juridicos de nuestro entorno en cuanto a las formulas de ac-
ceso a la nacionalidad. Al igual que en otros marcos legislativos del
ambito comunitario, la eleccidon de las modalidades para atribuir la na-
cionalidad o adquirirla derivativamente obedece a finalidades de poli-

26 Vid. ALAEZ DEL CORRAL, B. (2008), «Los condicionamientos constitucional-
democréticos de la nacionalidad y la ciudadania», en Nacionalidad y ciudadania, Ma-
drid, pags. 49-128.

27 En el discurso del combate del déficit democratico respecto de las poblaciones re-
sidentes de larga duracion esta presente la tension entre la idea de ampliar la ciudadania
del denizenship frente a facilitar el acceso de la nacionalidad (HAMMAR, T., op. cit.,
pag. 6).

28 Asf, los arts. 325, 326, 327 y 330 CC y 46 LRC.

Derecho Privado y Constitucion 299
ISSN: 1133-8768. Nam. 24, enero-diciembre 2010. Pags. 291-332



NACIONALIDAD, CIUDADANIA Y EMIGRACION ESPANOLA: A PROPOSITO DE LAS ULTIMAS... ISABEL ESPIN ALBA

tica legislativa, relacionadas esencialmente con el fin de integrar las
poblaciones inmigrantes en los paises receptores, mantener lazos con
la poblacion expatriada, reconocer los efectos de procesos descoloni-
zadores o adaptar la nacionalidad al principio de no discriminacion por
razon de sexo. Las técnicas mas tradicionales, como atribucidon origi-
naria ius soli/ius sanguinis, adquisicion derivativa por medio de la op-
cion, carta de naturaleza, residencia —a lo que debemos anadir su-
puestos de recuperacion y pérdida—, y otras mas novedosas, como la
consolidacion, empezaron a conformar un cuadro legislativo cada vez
mas complejo.

Tomando como punto de partida nuestra realidad constitucional, la
reforma del CC de 1982 significd, esencialmente, una adaptacion a las
exigencias constitucionales del principio de igualdad y de no discrimi-
nacion. De ese modo, como en su momento puso de manifiesto Lete
del Ri0?, entre otros puntos, se eliminan la preferencia de la filiacion
paterna como criterio determinante de la atribucion de la nacionalidad
del hijo y el principio de unidad familiar, se equiparan la filiacion por
naturaleza y la adoptiva, desaparece la conservacion de la nacionalidad
mediante declaracion del interesado.

Para entender el alcance de las recientes reformas legislativas en la
materia es preciso destacar que la eliminacion de la discriminacion por
razOn de sexo llevada a cabo por el legislador en 1982%, al carecer el
precepto de caracter retroactivo®!, sigue dejando la discriminacion en-
tre los descendientes de espafoles y los descendientes de espanolas
como una asignatura pendiente2. Por lo pronto, en un primer momen-
to se ha entendido que solo se aplicaria a los nacidos a partir de la en-
trada en vigor de la reforma y no de la CE. Hubo que esperar a que en
el ano 2001 una RDGRN reconociera la aplicacion directa de la nor-
ma constitucional y admitiera la inscripcion registral de la nacionali-
dad espanola de un varon mayor de 20 anos nacido en Uruguay en

29 LETE DEL RIO, J. M. (2000), Derecho de la Persona, Madrid, pag. 154.

30 Antes de la entrada en vigor de la CE de 1978, la Ley 14/1975, de 2 de mayo,
procur6 suavizar los efectos del trato discriminatorio, permitiendo en su disposicion tran-
sitoria que la mujer espafiola que hubiera perdido su nacionalidad por razon de matrimo-
nio pudiera recuperarla mediante el régimen general de recuperacion que establecia el ar-
ticulo 24 CC.

31 Era la interpretacion mantenida por la Instruccion de la DGRN de 16 de mayo de
1983 (cfr. RRDGRN 2.11.1989, RJ 1989\8333, y 6.3.1990, RJ 1990\2294). Vid. RDGRN
10.9.2008 (JUR 2009\397686).

32 En la base de la discriminacion de la mujer espafiola respecto de la transmision
de la nacionalidad esta el principio de la unidad familiar.
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1979, hijo de madre espafiola®?, haciendo suya la opinion de un impor-
tante sector doctrinal que propugnaba la aplicacion directa de la CE.
Pero la discriminacion sigue desplegando sus efectos para los nacidos
antes de la entrada en vigor de la CE.

En otro orden de cosas, la redaccion del CC de 1982, consonante
con la situacion socioecondmica de entonces, proporciono la descrip-
cion de un pais de emigrantes de larga duracion, en la que se mantie-
ne una clara apuesta por el criterio del ius sanguinis con el objeto de
no perder los lazos con las futuras generaciones de expatriados, y se
quiere facilitar el retorno con la posibilidad de conservacion de la na-
cionalidad espanola en el caso de que la adquisicion de la extranjera se
produjese por razones de emigracion.

La siguiente reforma significativa en sede de nacionalidad se hizo
por medio de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, de modificacion del
CC. Precedida por un importante debate doctrinal, se llevo a cabo, se-
gln su Preambulo, para corregir las deficiencias, lagunas y contradic-
ciones mostradas por la legislacion derogada, manteniendo, sin embar-
go, sus principios esenciales. En ella, la condicidon de emigrante pasa
a ser relevante para la recuperacion de la nacionalidad espafola y des-
aparece la conservacion de la nacionalidad por motivo de emigracion.
Y respecto del problema apuntado de la discriminacion por razon de
sexo en la atribucion de la nacionalidad, el legislador utiliza la opcion,
pero con caracter transitorio. De esta suerte, de acuerdo con la dispo-
sicion transitoria tercera, durante un plazo de tres anos, contados a par-
tir de la entrada en vigor de la Ley, podria optar por la nacionalidad es-
panola no de origen la persona cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espanol y nacido en Espana. Para ejercer dicha opcion
era necesaria la residencia legal en Espana en el momento de la op-
cion, requisito que podia ser dispensado en el caso de hijos de emi-
grantes. Las dificultades técnicas de su puesta en marcha, y el propio
desconocimiento real de su entrada en vigor en los paises receptores de
emigrantes, han llevado a una prorroga de dos ahos mas a través de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre.

Con todo, pronto la reforma se fue mostrando insatisfactoria. Las
consecuencias del citado trato discriminatorio por razéon de sexo se-
guian haciendo acto de presencia en la problematica registral. Desde el
punto de vista de la emigracion, continuaba reivindicando un cumpli-
miento mas efectivo de la obligacion del fomento del retorno. Y surge

33 RDGRN 13.10.2001 (RJ 2002\1269).
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una nueva realidad socioecondmica: Espafa pasa a ser pais de inmi-
grantes.

Cuando, en los afos noventa, Espafa se transforma en un pafs re-
ceptor de poblacion extranjera trabajadora se generan expectativas de
cambio en el eje de nuestra politica legislativa de nacionalidad. Pronto
se fue poniendo de manifiesto la necesidad de mejorar las normas de
integracion de los extranjeros, no sdlo por medio de la legislacion de
extranjeria (mejora del sistema de concesion de permisos de residencia
y/o trabajo), sino también de los modos de acceso a la nacionalidad
como adquisicion derivativa, principalmente por residencia —forma
de ejercicio pleno de la ciudadania por los inmigrantes—, y la expan-
sion del criterio del ius soli**. Pero las expectativas de cambio no se
han hecho realidad, o al menos de un modo radical que permita hablar
de un auténtico cambio de enfoque. Es frecuente la descripcion de un
cuadro de cierto «descontrol» en la regulacion de la nacionalidad y la
extranjeria espanola que ha llevado a una declaracion de intenciones en
la vigente LOEX 2009, que en su articulo 2 bis resume la necesidad de
una politica integrada de inmigracion, acorde con las directrices comu-
nitarias en la materia®.

A pesar del amplio debate sobre las tres cuestiones: discriminacion,
emigracion de retorno e inmigracion, la Gltima reforma del CC —co-
rrespondiente al texto vigente— se ha quedado con el reto de la politi-
ca de retorno e integracion de la poblacion de espanoles residentes en
el exterior. En esa linea, las modificaciones del CC por la Ley 36/2002,
de 8 de octubre, tienen su origen en el reforzamiento de la politica de
retorno de los emigrantes espanoles y sus descendientes, en un contex-
to socioecondmico de fuerte presion migratoria de paises tradicional-
mente receptores de emigrantes espanoles —sehaladamente Argentina
y Venezuela— y que en ese momento empezaron a enviar importantes
contingentes de trabajadores —muchos de ellos descendientes de espa-
noles— a Europa, reforzando en ciertos aspectos medidas paliativas de
los efectos de la discriminacion de la mujer.

En suma, la vigente redaccion del CC proviene de las reformas de

34 Una de las principales criticas formuladas por ALAEZ DEL CORRAL, B., a
nuestro sistema de acceso a la nacionalidad espafiola es que no se conceda un papel méas
relevante al criterio del ius soli (loc. cit., pags. 111-112).

35 «Articulo 2 bis. La politica inmigratoria.

(...)

2. Todas las Administraciones Plblicas basarin el ejercicio de sus competencias
vinculadas con la inmigracion en el respeto a los siguientes principios:

a) la coordinacion con las politicas definidas por la Unidn Europea...».
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1990 y 2002, manteniendo el eje de la redaccion de 1982, y sigue sin
abordar directamente algunos de los principales desafios de la socie-
dad espanola.

En el contexto europeo, un acercamiento al marco normativo espa-
fol de la nacionalidad revela que las modalidades de atribucion y ad-
quisicion de la nacionalidad presentes en la vigente redaccion de los
arts. 17 a 26 CC presentan un cierto desequilibrio, probablemente debi-
do a que el legislador debe conjugar dos tradiciones socioecondémicas
que pueden determinar espacios contradictorios de no sencillo encaje
legislativo. Por un lado, el reciente papel de receptor de inmigrantes vy,
por otro, su tradicion de pais emigrante —incluida en esta realidad el
reciente flujo de salida de las Gltimas dos décadas de trabajadores espa-
fioles altamente cualificados—, con el importante reto del retorno de
sus propios ciudadanos y de sus descendientes.

Todo ello lleva a una auténtica sensacion de inseguridad juridica,
pues las reformas —como la més reciente producida por la LMH y que
se expondra a continuacion— se hacen a golpe de necesidades socia-
les y econdmicas puntuales, sin una politica legislativa global.

No se tienen en cuenta las conexiones con la normativa de extran-
jerfa y tampoco la influencia de ciertas tendencias legislativas, como
el mencionado avance de la ciudadania civica.

En ese terreno del alcance del ejercicio de la ciudadania, se ponen
de manifiesto las contradicciones de un pais a la vez de emigrantes y
de acogida®®. Por un lado, se estd impulsando una reforma en la legis-
lacion electoral para restringir el voto emigrante, para que —entre
otras razones— no puedan influir en las elecciones municipales, vy,
en sentido contrario, estad presente el ensanchamiento por la via del
art. 13.2. CE de la esfera de la ciudadania de los inmigrantes residen-
tes de larga duracion, para que puedan votar —como por otra parte ya
lo hacen los ciudadanos comunitarios— precisamente en esas eleccio-
nes locales®’.

Hago mencion expresa a esta cuestion, en principio ajena al Dere-
cho privado, porque en lo que ha trascendido de los trabajos que dieron
origen al Informe de la Subcomision sobre las posibles modificaciones
del Régimen Electoral General (LOREG)?® se puso de manifiesto que
una de las razones por las que se limita la participacion en las eleccio-

36 Contradicciones derivadas de lo inesperado de muchos cambios del ciclo econdmi-
co, tanto en los paises de acogida como en los paises de origen, y que en muchas ocasio-
nes se encuentran con la reaccion lenta de los Estados (CARRERA, S., op. cit., pag. 464).

37 Cfr. art. 13.2 CE.

3 BOCG, Congreso de los Diputados, n.° 426, 9.7.2010, pags. 1-20.
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nes locales a los empadronados en los municipios, con lo que los resi-
dentes en el exterior quedan, en principio, excluidos de las mismas, es
el importante aumento del Censo Electoral de Residentes Ausentes
(CERA) a partir de la puesta en marcha de la DA 7.* LMH?.

A pesar de que tenemos distintos modelos de experiencias sobre la
interrelacion entre ciudadania, residencia de larga duracion, nacionali-
dad y doble nacionalidad®’, los acercamientos legislativos en Espana
se van haciendo sobre la base de avances y retrocesos, sin una vision
de conjunto, provocando situaciones tan complejas como la aproba-
cion de un Estatuto de la Ciudadania Espanola en el Exterior en el que
se reitera la plenitud de derechos politicos de los espanoles residentes
en el extranjero, y menos de cuatro ahos después se empieza a recor-
tar el alcance del ejercicio de los mismos.

Sin entrar en ese debate, que escapa al objeto de este articulo, opi-
no que la ausencia de una politica global sobre las relaciones entre ciu-
dadania civica y los modos de acceso a la nacionalidad puede traer
resultados de dificil encaje constitucional*!, maxime si tenemos en
cuenta el cambio de perfil de nuestros residentes ausentes, que no son
solo los descendientes de segunda o tercera generacion, sino también
un importante niamero de profesionales calificados con residencia per-
manente en el exterior pero con vocacion de retorno.

II. LEY 36/2002 Y EMIGRACION

Para seguir en las reflexiones y entender el contexto de la tempo-
ralidad de la DA 7. LMH es preciso hacer un breve repaso por el sen-
tido de la reforma del CC de 2002 en materia de nacionalidad.

3 Argumento que tuvo eco en la prensa (por todos: El Pais, 2.4.2010). La relacion
entre la DA 7." y restricciones al voto emigrante es evidente: «El secretario general de
Asuntos Consulares y Migratorios del Ministerio de Asuntos Exteriores y vicepresiden-
te segundo del Consejo General de la Ciudadania Espafola en el Exterior (CGCE), Fran-
cisco Javier Elorza, dio los datos ante el pleno de este 6rgano. Si al entrar en vigor dicha
norma habia alrededor de 1.237.800 inscritos en el Censo Electoral de Residentes en el
Extranjero, el proximo afo podria haber sobre 1.587.800 espanoles en el extranjero con
derecho a voto». Noticia publicada en Esparia Exterior, n.° 693, 8.6.2010.

40 En los primeros acercamientos al tema ya se ofrecfan modelos para el debate con-
trastado. Vid. HAMMAR, T., op. cit., especialmente pags. 191-200.

41 A estas dificultades apunta el Catedratico de Derecho Constitucional Roberto
Blanco Valdés, en una entrevista al periddico Esparia Exterior, n.° 692, 31.5.2010, bajo
el titulo «Prohibir el derecho al voto en las elecciones municipales a todos los emigran-
tes es muy complicado con la Constitucion en la mano».
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1. Marco general: politica de retorno

Es propio de los movimientos migratorios de primera generacion
el fendmeno del retorno. En muchos casos, fomentado por los propios
pafses de origen, deseosos de recuperar una mano de obra calificada
(antes o después de la emigracion); sin embargo, a medida que se van
sucediendo generaciones de descendientes de los emigrantes origina-
rios se van incrementando las dificultades técnicas para articular una
politica de retorno que tenga en cuenta tanto la legislacion de naciona-
lidad como la de extranjeria, ya que muchos de ellos y/o sus descen-
dientes no ostentan la nacionalidad espafola. De ahi que en el afo
2002 se haya tocado expresamente el sistema de opcidn, adquisicion
por residencia, pérdida, conservacion y recuperacion de la nacionali-
dad espanola.

En otras palabras, para dar cabida al mandamiento constitucional
del art. 42 se ha preferido la nacionalidad (conservacion, recuperacion)
a la extranjeria (preferencia en los visados, cupos especificos, un pro-
ceso especial de regularizacion para descendientes de espanoles resi-
dentes en Espana de forma irregular, etc.).

De nadie es desconocido que nuestra politica de extranjeria de es-
tos Gltimos anos ha sido bastante erratica, paliada a mediados de esta
década con procesos casi masivos de regularizacion. El resultado es la
importancia de obtener cuanto antes la nacionalidad espanola para sa-
lir de (o evitar entrar en) una situacion de irregularidad*?.

Muchos de esos inmigrantes pueden estar pensando, al menos en
principio, en el retorno a sus paises de origen, de modo que lo funda-
mental son procedimientos seguros y eficaces de extranjeria, que per-
mitan que el tiempo en que la persona desarrolle una actividad laboral
en nuestro pais lo haga en situacion regular y con perspectivas de in-
tegracion, en la linea indicada por la politica europea en la materia.
Ahora bien, con la tranquilidad y respeto de la dignidad personal que
significa la legalidad de su situacion, es consecuencia natural que con
el paso del tiempo se produzca un arraigo tan importante que le lleve
a solicitar la nacionalidad espanola o a intentar la reagrupacion fami-

42 Quisiera recordar que el deseo de ser espafiol desde un primer momento no res-
ponde a la realidad de todos los extranjeros. Sabemos que el cambio de nacionalidad pue-
de acarrear problemas cuando ello implica la renuncia a la nacionalidad del pafs de ori-
gen. ;Cudntas veces nuestros teoricos del derecho de la nacionalidad nos han advertido
del peligro de los «cambios bruscos» de nacionalidad?

Tampoco los beneficios de una doble nacionalidad gozan de simpatia en los estudios
académicos (cfr. HAMMAR, T., op. cit., pags. 199-200).
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liar. Pero eso es el resultado de un proceso, y no la pieza clave para el
inicio del mismo, de tal manera que la nacionalidad no tiene que ser el
mecanismo prioritario y general para regularizar la situacion de los in-
migrantes residentes en territorio espanol.

La situacion del emigrante retornado a Espafia es algo distinta. De
hecho, la legislacion sobre nacionalidad puede y debe en gran medida
responder a su deseo de retorno. Sin embargo, el planteamiento no es
tan sencillo. Por el tiempo pasado desde los Gltimos flujos migratorios
espanoles, el retorno que se esta planteando en los @ltimos anos reco-
ge mas bien a descendientes de espafnoles. Incluso en aquellos casos en
que retorna el emigrante, normalmente en edad de jubilacion, lo hace
acompanado de su marido/mujer y de sus descendientes (hijos/nietos),
en muchos casos extranjeros. Por consiguiente, la legislacion de nacio-
nalidad no siempre responde a las expectativas mas inmediatas del
grupo familiar, abocandoles a la situacion de irregularidad, pues su es-
tatus no es distinto del de cualquier extranjero atrapado en el enmara-
nado de ineficacia de la legislacion de extranjeria. En suma, para favo-
recer el retorno también es preciso utilizar instrumentos legislativos de
extranjerfa*’.

Ante ese cuadro podemos enmarcar la reforma de 2002 en una pre-
sion social de las comunidades espanolas en el exterior para modificar
el CC y facilitar la recuperacion, adquisicion y conservacion de la na-
cionalidad espanola por los emigrantes y sus descendientes. Era un mo-
mento marcado por una fuerte crisis econdmica y social en paises ibe-
roamericanos — fundamentalmente Argentina, Venezuela y Cuba*—
que han recibido un niimero muy importante de espanoles en distintos
flujos migratorios, y que cuentan por lo tanto con muchos de sus des-
cendientes entre sus nacionales.

4 Por lo que a los emigrantes de primera generacion se refiere, consideraciones
emocionales aparte, todo ha dependido del régimen de extranjeria de los paises de aco-
gida. En aquellos en que se ha facilitado la vida laboral del extranjero —admitiéndose la
acumulacion de riquezas sin la necesidad de nacionalizarse— es frecuente que hayan
conservado la nacionalidad espafiola. En otros casos, no. Paralelamente, en el pais de re-
torno las técnicas que se fueron implementando se limitaron a medidas de conservacion
y recuperacion de la nacionalidad espafiola. Se ha despreciado con caracter general, al
menos por ahora, un régimen de extranjeria privilegiado para la inmigracion de espahno-
les que hubiesen perdido su nacionalidad originaria y sus descendientes.

44 La referencia a esta situacion concreta estuvo presente en los debates parlamen-
tarios. Vid., p.ej., las intervenciones del Bloque Nacionalista Gallego y de Coalicion Ca-
naria en el debate de las enmiendas en el Senado (BOCG 25.09.02).
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2. Mecanismos en la Ley 36/2002
2.1. Opcion

Esta técnica legislativa permite que una persona a través de una de-
claracion de voluntad manifieste su deseo de optar por la nacionalidad
sin ningdn tipo de control por parte del Estado®. Las causas por las
que un legislador adopta esta técnica estan relacionadas basicamente
con: «facilitar la adquisicion de la nacionalidad a determinados grupos
de extranjeros; el principio de unidad familiar; la integracion de perso-
nas estrechamente vinculadas con el Estado, y la incidencia de los pro-
cesos de descolonizacion sobre la nacionalidad de los afectados»*0.

La utilizacion de la opcidon por parte de los descendientes de espa-
foles no es extrafa a nuestro sistema, pues estuvo presente incluso en
momentos anteriores a la CE, para dar entrada a la adquisicion de la
nacionalidad espanola a hijos de extranjeros que originariamente fue-
ron espaioles, pero que perdieron la nacionalidad por razon de emigra-
cion o de matrimonio®’.

La vigente redaccion del art. 20.1.b) CC* se ha presentado como
un avance en la politica de retorno y como un modo de paliar la discri-
minacion de la mujer espanola respecto de la transmision de la nacio-
nalidad, ya que reconoce el derecho a optar por la nacionalidad espano-
la a aquellas personas cuyo padre o madre hubiera sido originariamente
espafiol y nacido en Espana®.

La principal novedad reside en que no se establece ningtin limite
temporal para el ejercicio de la opcion. En todo caso, en un intento evi-
dente de limitar la extension del ius sanguinis, se ha restringido el de-

4 LETE DEL RIO, J. M., op. cit., pag. 160.

46 JUAREZ PEREZ, P. (1998), Nacionalidad estatal y ciudadania europea, Madrid,
pag. 111.

47 El Preambulo de la Ley de 1954 explicaba que «la opcion se confiere, ademés de
los nacidos en territorio espafiol de padres extranjeros, a los hijos de padre o madre ori-
ginariamente espafoles, con lo que se resuelve en sentido favorable y afirmativo la duda
que actualmente existia sobre si corresponde a los hijos de espafiola que perdiera la na-
cionalidad por razon de matrimonio».

48 En su redaccion actual convive con la posibilidad de optar por la nacionalidad es-
panola de origen (arts. 17.2. y 19 CC) y los casos de adquisicion derivativa de la nacio-
nalidad por opcion.

49 En ese punto opino, con BERCOVITZ, que se podria haber aprovechado la oca-
sion de la reforma para reflejar una interpretacion mas correcta del art. 14 CE recono-
ciendo la nacionalidad espanola a los hijos de madre espaiola nacidos antes de la Ley
51/1982. BERCOVITZ, R. (2003), «Nacionalidad», Aranzadi Civil, 21/2003 (BIB2003\
2003).
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recho a los hijos de aquellos originariamente espanoles y nacidos en
Espaiia®. Este requisito siempre ha recibido criticas por la posible in-
constitucionalidad®' de la distincion —desconocida en el texto de la
CE— entre espanoles nacidos en Espafa y espafioles nacidos fuera de
Espafia’? en aras de atribuir la nacionalidad de origen’?.

Por Gltimo, sefalar que la casuistica de la aplicacion del precepto
presente en las resoluciones estimatorias y denegatorias de la DGRN>*
nos dibuja un panorama juridico de trato discriminatorio entre los des-
cendientes de espafioles®, las dificultades probatorias de la condicion
de espafol de origen de uno de los progenitores®® y una amplia casuis-
tica —aunque se repitan algunos topicos— propia de cualquier temati-
ca relativa al derecho de la persona. Por todo ello, su modificacion si-
gue en la agenda de los colectivos de emigrantes descendientes de
espanoles y espafiolas en el extranjero.

2.2. Pérdida y conservacion

En la redaccion originaria del art. 24 CC (entonces art. 20) se per-
dia la nacionalidad espanola por adquirir otra en pais extranjero. Sera
la Constitucion de 1931 la que asocie pérdida con naturalizacion vo-
luntaria y, asimismo, introduzca el factor de la preservacion de lazos
culturales con determinados paises, de modo que «si sus leyes no lo
prohiben»... podran naturalizarse espanoles sin perder su nacionalidad

50" Sobre el alcance de «territorio espanol», vid. RDGRN 20.7.2004 (RJ 2004\6609).

3 Cfr. ESPINAR VICENTE, J. M., op. cit., pag. 103.

32 Como bien observa ALVAREZ RODRIGUEZ, A. (2001), «Doble nacionalidad y
emigracion: pasado, presente y futuro», Revista da Escola Galega de Administracion Pu-
blica,n.® 28, pag. 178: «si se piensa pausadamente estamos generando una diferenciacion
entre los hijos de antiguos espaiioles seglin que éstos hubiesen o no nacido en Espana. El
espanol que nacid en Espafa y luego perdio la nacionalidad sus hijos pueden optar; aho-
ra bien el espaiol que nacid en el extranjero no puede transmitir ese derecho a sus hijos.
Es decir que los descendientes de los emigrantes de origen espafiol van a recibir un tra-
to diferenciado segtin el lugar de nacimiento de sus progenitores».

33 Nacionalidad espafola de origen tiene un régimen privilegiado frente a los espa-
fioles que no lo son ex art. 11 CE. ALVAREZ RODRIGUEZ, A., Nacionalidad espario-
la..., cit., pags. 36-37.

34 El periodo 2002-2005 esté recopilado en la obra de DIAZ FRAILE, J. M. (2006),
Jurisprudencia registral sobre nacionalidad y estado civil, Cizur Menor (Navarra), pags.
1291-1345.

33 Por ejemplo, madre que pudo optar a la nacionalidad de origen en virtud de la DT
2.*de la Ley 18/1990, y cuyo hijo quiere ahora hacer lo mismo con base en el art. 20.1.b)
(RDGRN 5.2.2008, JUR 2009\46413).

36 Sirvan como ejemplo las RRDGRN 7.4.2009 (BIMJ, 2009, pags. 322-323) o
22.6.2007 (JUR 2007\342857).
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de origen®’. El art. 22 de la redaccion de 1954 incorpora la nota de vo-
luntariedad y ahade otras situaciones, y posteriormente (Ley de 1990)
se va a jugar con el elemento de la utilizacion exclusiva de otra nacio-
nalidad>®,

La vigente redaccion del art. 25 CC se refiere a las causas de pér-
dida de la nacionalidad espanola de los espaioles que no lo sean de
origen e indica, en primer lugar, y con caracter novedoso en nuestra re-
gulacion de la nacionalidad, haber utilizado exclusivamente la nacio-
nalidad a la que hubieran declarado renunciar al adquirir la nacionali-
dad espanola y, en segundo lugar, haber entrado voluntariamente al
servicio de las armas o ejerzan cargo politico en un Estado extranjero
contra la prohibicion expresa del Gobierno. Asimismo, se considera
nula la adquisicion de la nacionalidad si por sentencia firme se decla-
ra haber incurrido en falsedad, ocultacion o fraude en su adquisicion,
si bien no se derivaran de ella efectos perjudiciales a terceros de bue-
na fe>.

Todavia en el marco de la pérdida de la nacionalidad, el art. 24.1 CC
dispone que pierden la nacionalidad espafola los emancipados que, re-
sidiendo habitualmente en el extranjero, adquieran voluntariamente
otra nacionalidad o utilicen exclusivamente la nacionalidad extranjera
que tuvieran atribuida antes de la emancipacion. La pérdida se produ-
cird una vez que transcurran tres aios, a contar, respectivamente, desde
la adquisicion de la nacionalidad extranjera o desde la emancipacion.
No obstante, los interesados podran evitar la pérdida si dentro del pla-
zo indicado declaran su voluntad de conservar la nacionalidad espano-
la al encargado del Registro Civil®.

Pierden la nacionalidad espanola los emancipados que renuncien
expresamente a ella, si tienen otra nacionalidad y residen habitualmen-
te en el extranjero (art. 24.2 CC). Y, asimismo, pierden en todo caso la

57 El art. 11.3 CE de 1978 establece que el Estado podra concertar tratados de do-
ble nacionalidad con los paises iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o ten-
gan una particular vinculacion con Espana.

En estos mismos paises, aun cuando no reconozcan a sus ciudadanos un derecho re-
ciproco, podran naturalizarse los espafioles sin perder su nacionalidad de origen.

38 En este punto debemos recordar una vez més que, ante la ausencia de transitorias,
los efectos de la pérdida de la nacionalidad espafiola bajo anteriores legislaciones (por ra-
zOn de matrimonio, por dependencia familiar, etc.) es la causa de muchos de los proble-
mas que han dado lugar a las Gltimas reformas.

3 La accion de nulidad debera ejercitarse por el Ministerio Fiscal de oficio o en vir-
tud de denuncia, dentro del plazo de quince ahos.

60 Téngase en cuenta que la adquisicion de la nacionalidad de paises iberoamerica-
nos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal no es bastante para producir, con-
forme el art. 24.1, la pérdida de la nacionalidad espafola de origen.
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nacionalidad espafola los que habiendo nacido y residiendo en el ex-
tranjero ostenten la nacionalidad espanola por ser hijos de padre o ma-
dre espanoles, también nacidos en el extranjero, cuando las leyes del
pais donde residan les atribuyan la nacionalidad del mismo, si no de-
claran su voluntad de conservarla ante el encargado del Registro Civil
en el plazo de tres ahos, a contar desde su mayoria de edad o emanci-
pacion.

Se observa con nitidez que la pérdida de la nacionalidad espanola
por residencia prolongada en el extranjero es una merma evidente del
principio general de la transmision de la nacionalidad ius sanguinis, e
impide que se pueda transmitir indefinidamente la nacionalidad, aun-
que por considerarse una herencia cultural del individuo se pueda pre-
ver la conservacion de la nacionalidad por medio de declaraciones de
voluntad, produciéndose una auténtica «inversion de la carga de la
prueba»®!. Una vez més nos encontramos con una técnica de control
de la perpetuacion del ius sanguinis, y cuyo contenido creo merece una
amplia difusion a través de los Consulados espafoles en el extranjero,
asi como de las asociaciones de emigrantes espanoles, para evitar pér-
didas de la nacionalidad espafola no deseadas.

En sede de conservacion de la nacionalidad espanola es preciso re-
ferirse a la doble nacionalidad, aunque sin entrar en el tema, como po-
sibilidad de adquirir una nacionalidad manteniendo la anterior. Al lado
del marco convencional, hay una doble nacionalidad de hecho que de-
riva del sistema de evitar la pérdida de la nacionalidad espanola si la
nacionalidad adquirida es de un pafs iberoamericano, Andorra, Filipi-
nas, Guinea Ecuatorial o Portugal. Pero, como sehala Gil Rodriguez,
«ni la Constitucion ni el Codigo “imponen” en los referidos supuestos
la conservacion sine die de la nacionalidad espanola; simplemente la
excluyen de la amenaza de pérdida “aplazada” por la tenencia o utili-
zacion de la otra, o lo que es lo mismo, hacen de la espaiola una na-
cionalidad “fuerte”, de la que solo se podra desprender el doble nacio-
nal renunciando expresamente a aquélla»®2.

61 JUAREZ PEREZ, P, op. cit., pag. 128.

92 GIL RODRIGUEZ, J. (2000), «Conservacion y pérdida de la nacionalidad espa-
fiola (en el supuesto de emigracion). La extranjeria privilegiada y el transito de la condi-
cidn de extranjero a la de nacional (en la perspectiva de la inmigracion). La recuperacion
de la nacionalidad espafola (pensando en el retorno)», Revista da Escola Galega de Ad-
ministracion Piublica, n.° 24, pag. 61.
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2.3. Recuperacion de la nacionalidad espariola

La recuperacion de la nacionalidad espafnola es un expediente que
favorece el retorno de emigrantes, y las claves sobre las que bascula-
ron su régimen han sido: residencia, declaracion, renuncia e inscrip-
cion.

Respecto del requisito de residencia para la emigracion, la Ley de
1982 establecia que «se dispensara» por el Ministerio de Justicia a los
emigrantes espanoles que justifiquen esa condicion. La Ley de 1990 se
referia a que el Gobierno «podra» dispensar de ese requisito a los emi-
grantes o «hijos de emigrantes», hasta que la reforma de 1995 estable-
ce que el requisito de la residencia legal en Espanha «no sera de aplica-
cion a los emigrantes ni a los hijos de los emigrantes».

Precisamente en este punto la reforma del 2002 hace un guifo a la
emigracion al excepcionar de la condicion de ser residente legal en Es-
pafa a los emigrantes y a sus hijos®}. De modo que éstos solo tendran
que cumplir con los requisitos del art. 26.1.b) y ¢) CC: declarar ante el
encargado del Registro Civil su voluntad de recuperar la nacionalidad
espafiola, e inscribir la recuperacion en el Registro Civil®,

La tnica limitacion —por lo demas aplicable a todas las situacio-
nes de recuperacion— es la descrita en el art. 26.2 CC. En efecto, no
podran recuperar la nacionalidad espafola sin previa habilitacion con-
cedida discrecionalmente por el Gobierno los que se encuentren incur-
sos en cualquiera de los supuestos de pérdida de la nacionalidad espa-
nola descritos en el art. 25 CC.

Sobre el tema resulta de interés la STS (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 6.%) de 18 de mayo de 2009%, que decidi6 de un
recurso contra la sentencia que no concedid dispensa de la residencia
legal en Espana para recuperacion de la nacionalidad espafiola®. Esta-
blece que la dispensa del requisito de residencia no configura una po-
testad discrecional de la Administracion, de tal manera que concurrien-
do las circunstancias especiales la Administracion no puede negarse a
conceder la exencion, al igual que ocurre en los supuestos de adquisi-

63 Aqui se repite lo ya apuntado respecto del concepto de emigrante, en el que no se
indaga la causa de la fijacion de domicilio en el extranjero, teniéndose en cuenta tan solo
el alejamiento fisico (Instruccion de la DGRN de 20 de marzo de 1991).

%4 Antes de la reforma, ALVAREZ RODRIGUEZ, A., reivindicaba que no se les
puede exigir residencia legal en Espaha, pues «gozan de un derecho subjetivo a ser espa-
foles» («Doble nacionalidad...», cit., pag. 179).

65 RJ 2009\4183.

% Comentada por RUBIO TORRANO, E. (2009), «Denegacion de la recuperacion
de la nacionalidad espanola», Aranzadi Civil, n.° 13/2009 (Tribuna) (BIB 2009\1781).
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cion de la nacionalidad por residencia. Con todo, aplicado al caso con-
creto, entiende correcto el analisis de falta de caracter excepcional que
hizo la Audiencia, pues la exencidn no es en todo caso automatica.

Una cuestion que merece ser destacada es el propio concepto de
emigrante en la CE, y en las distintas leyes que la desarrollan en esa
materia.

La referencia constitucional es a «trabajadores espafioles en el ex-
tranjero», lo que excluiria «una presencia ocasional o por motivos ex-
tralaborales»%’; de todos modos, como se podra confrontar, la accion
estatal en otros a&mbitos del retorno —Estatuto de la Ciudadania Espa-
nola en el Exterior, principalmente— acaba alcanzando un concepto
mas amplio de emigrantes, mas proximo a la idea de desplazamiento
con caracter definitivo, con independencia de los motivos que lo origi-
naron, abarcando situaciones como el exilio. La DGRN se ha inclina-
do por no exigir una prueba de la emigracion ni de sus motivos®®, ya
que la evolucion de su doctrina fue asimilando causas politicas, inclu-
so tratando el tema del matrimonio con la emigracion para el caso de
espafiolas casadas con extranjeros®®, aunque no se incluy6 a los hijos
de los emigrantes nacidos en el extranjero.

2.4. Residencia, inmigracion y retorno

La naturalizacion por residencia es el modo mas comin de adquisi-
cion derivativa. Es una concesion del Estado otorgada de forma discre-
cional, a peticion de quien solicite gozar de la condicion de nacional de
dicho Estado. Ello porque la residencia es el principal mecanismo de in-
tegracion ordinaria del inmigrante en una sociedad, desarrollado en la
legislacion de extranjeria, que se refiere a todos los tramites necesarios
para obtener una residencia legal en el pais. Se trata de que, desde un

67 GALVEZ MONTES, F. J. (2001), «Comentario al articulo 42», en Comentarios
a la Constitucion (dir. F. Garrido Falla), 3.* ed., Madrid, pag. 875.

%8 Cfr., por todas, RDGRN 2.9.1996 (RJ 1997\1551), en la que se mantiene el crite-
rio de que no es preciso «justificar el caracter de emigrante para la aplicacion del precep-
to ya que obviamente merecen tal consideracion todos aquellos que habiendo nacido en
Espafia viven en otro pais».

% Han sido varias las RDGRN sobre el hecho de que el matrimonio y la emigracion
pudieran ser compatibles y considerar a la mujer casada como emigrante (cfr., por todas,
RDGRN 20.11.2003, RJ 2004\906, en la que se afirma que «la espafiola perdio6 la nacio-
nalidad espafola por matrimonio con un italiano en 1970 y puede recuperar hoy, porque
aunque no fuera emigrante, que lo es, a los efectos de la recuperacion pretendida esta asi-
milada a un emigrante»).
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primer momento, el flujo migratorio esté regulado y de que los inmi-
grantes posean una seguridad juridica que les permita emprender un
proyecto vital en el pais de acogida.

Ahora bien, en otro plano (no incompatible, sino complementario
al anterior), y pensando esencialmente en una integracion a largo pla-
zo, la legislacion sobre nacionalidad sirve para conceder al inmigran-
te la condicidon de nacional del Estado receptor, en plenitud de dere-
chos y deberes.

En la reforma del 2002, mientras la técnica elegida para solventar
la nacionalidad de los espanoles de segunda generacion ha sido la op-
cion, en los términos antes descritos, se ha reservado la adquisicion
por residencia para los nietos de emigrantes, ya que se entiende que el
arraigo en la sociedad del pais receptor ha diluido la fuerza de los la-
zos culturales y humanos con su tierra de origen.

La redaccion del art. 22 CC, en sus distintos apartados, recoge un
plazo general de diez afos, la vigencia de unos plazos mas reducidos
con los que se ha querido privilegiar algunas situaciones, por presumir
que cuando se dan tales circunstancias (matrimonio, ser originario de
un pais con lazos culturales estrechos, etc.) la integracion se puede
producir en un espacio de tiempo mas corto.

La reforma ha introducido el plazo privilegiado de un aho para el
nacido fuera de Espafa de padre o madre, abuelo o abuela que origi-
nariamente hubieran sido espanoles. Se ha divulgado esa informacion
sin mas, generando una serie de expectativas en aquellos nietos de es-
panoles que pensaban instalarse en territorio espanol; sin embargo, no
se ha puesto énfasis en la necesidad de que esa residencia sea legal a
los efectos de obtener la nacionalidad espafiola’.

La nacionalidad espafnola se adquiere por residencia en Espaha me-
diante la concesion otorgada por el Ministro de Justicia, que podra de-
negarla por motivos razonados de orden publico o interés nacional. Por
consiguiente, la concesion no es automatica pues, ademas de cumplir
los requisitos basicos de plazo de residencia legal, el interesado debe-
ra justificar, en el expediente regulado por la legislacion del Registro

70 Uno de los supuestos especificos de exencion de la situacion nacional de empleo
es que los extranjeros tengan a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad es-
pafola [art. 40.1.f) LOEX] y, asimismo, los extranjeros nacidos y residentes en Espafa
[art. 40.1.g) LOEX] y los hijos o nietos de espanol de origen [art. 40.1.h) LOEX]. La
LOEX limita las causas de expulsion de extranjeros respecto de los nacidos en Espana
que hayan residido legalmente en los @ltimos cinco ahos [art. 57.5.a) LOEX], los que ha-
yan sido espafioles de origen y hubieran perdido la nacionalidad espafiola [art. 57.5.c)
LOEX].

Derecho Privado y Constitucion 313
ISSN: 1133-8768. Nam. 24, enero-diciembre 2010. Pags. 291-332



NACIONALIDAD, CIUDADANIA Y EMIGRACION ESPANOLA: A PROPOSITO DE LAS ULTIMAS... ISABEL ESPIN ALBA

Civil, buena conducta civica y suficiente grado de integracion en la so-
ciedad espanola, aunque, en todo caso, la concesidon o denegacion de
la nacionalidad por residencia deja a salvo la via judicial contencioso-
administrativa.

Para solicitar la concesion de la nacionalidad por residencia es ne-
cesario, por lo tanto, en primer lugar, haber disfrutado de un plazo de
residencia legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticion.

Respecto de la residencia, lo primero que diferencia la LOEX es
estancia de residencia, de modo que estaremos hablando de estancia
para referirnos a la permanencia en territorio espanol por un plazo no
superior a noventa dias, y por consiguiente fuera del objeto que nos
ocupa. Para la residencia legal no basta cualquier estancia o permanen-
cia en territorio espanol, es preciso contar con el permiso de residencia
en sentido estricto’!, y su continuidad debe demostrar que es efectiva’?.

Cumplidos los requisitos de objetivos de residencia, se requiere el
elemento subjetivo de buena conducta civica y suficiente grado de in-
tegracion en la sociedad espanola, con toda su carga de concepto juri-
dico indeterminado’3. La concesion, sin embargo, no es automatica, ya
que el Ministerio de Justicia puede denegarla si aprecia motivos de or-
den publico o de interés nacional, aunque lo deba hacer de manera ra-
zonada.

III. NACIONALIDAD Y EL ESTATUTO DE LA CIUDADANIA
ESPANOLA EN EL EXTERIOR

Las politicas publicas de retorno de los emigrantes espafoles y sus
descendientes encuentran amparo en el mandato constitucional conte-

7 Vid., por todas, SSTS (Sala 3.%) 3.5.2001 (RJ 2001\4191), 17.11.2001 (RJ 2001\
10274) y 10.05.2005 (RJ 2005\4670).

72 De ese modo, la STS (Sala 3.%) 18.5.2007 (RJ 2007\5858) no considera efectiva la
residencia de quien ejerce un trabajo por cuenta propia en el exterior, pues «quien volun-
tariamente decide situar su actividad profesional fuera del territorio espafiol, realizando
ésta en un establecimiento propio con un gran volumen de negocio que le obliga a una pre-
sencia fisica, que resulta incompatible con una permanencia en Espaha que se traduzca en
su residencia real y efectiva a los efectos de la concesidon de la nacionalidad espaiola».

73 Sobre la dificultad de acotar el concepto juridico indeterminado de «buena con-
ducta civica» y «suficiente grado de integracion», vid. REQUERO IBANEZ, J. L.
(2002), «Adquisicion de la nacionalidad espaiola por residencia. Analisis jurisprudencial
del articulo 22.4. del Cddigo Civil: la buena conducta civica y el suficiente grado de in-
tegracion», Revista da Escola Galega de Administracion Publica, n.° 32, pags. 53-72; y,
asimismo, RUBIO TORRANO, E. (2004), «La buena conducta civica en la adquisicion
de la nacionalidad espanola», Aranzadi Civil, n.° 1/2004 (BIB 2004\225).
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nido en el art. 42 CE. Los mecanismos elegidos para poner en marcha
dicho mandato han tenido en cuenta la pluralidad de marcos compe-
tenciales (estatal y autondmico) caracteristicos del ordenamiento juri-
dico espanol.

El retorno siempre ha sido visto con una importante carga asisten-
cialista, centrando una parte considerable de las acciones en prestacio-
nes sociales o en ayudas extraordinarias, consecuencias de la vuelta de
los trabajadores espanoles y sus descendientes, aunque el trasfondo del
ejercicio del derecho de los ciudadanos espafioles a retornar a su pais
de origen ha requerido intervenciones sustantivas en materia de nacio-
nalidad o en la regulacion de los derechos sociales.

La entrada en vigor del Estatuto de la Ciudadania Espafola en el
Exterior (ECEEx) —Ley 40/2006, de 14 de diciembre’*— anuncio la
intencion de articular una politica integral de emigracion y de retorno.
Asi, su Preambulo manifiesta que para el cumplimiento del articulo 42
CE se hace preciso establecer una politica integral de emigracion y de
retorno para salvaguardar los derechos econdmicos y sociales de los
emigrantes, de los exiliados y de los descendientes de ambos, y para
facilitar la integracion social y laboral de los retornados, cuya regula-
cion basica se establece. Asimismo, manifiesta la necesidad de coope-
rar con las Comunidades Autonomas a los efectos de facilitar la inte-
gracion social, cultural y laboral de los espanoles que decidan regresar
a Espana’>.

Surge con la intencion de superar su antecedente mas inmediato, la
preconstitucional Ley 33/1971, de 21 de julio (derogada), que conte-
nia la prevision de programas que facilitaban el desplazamiento y el
acceso al empleo en la sociedad de acogida y el retorno. Normativa
acompanada por la Ley 5/1979, de 18 de septiembre, de reconocimien-
to de pensiones, asistencia médico-farmacéutica y asistencia social a
favor de las viudas, hijos y demas familiares de los espanoles falleci-
dos en la guerra civil; el RD 728/1993, por el que se establecen las
pensiones asistenciales por ancianidad a favor de emigrantes espano-
les, y, méas recientemente, la Ley 3/2005, de 18 de marzo, a través de
la que se reconoce una prestacion econdmica a los ciudadanos espano-
les desplazados al extranjero durante su minoria de edad como conse-
cuencia de la guerra civil.

74 BOE 15.12.2006.

75 Una aproximacion en ESPIN ALBA, 1. (2009), «Cobertura juridica del retorno:
especial referencia al Estatuto de la Ciudadania Espanola en el Exterior», en Hijos y Nie-
tos de la Emigracion Espariola, Vigo, pags. 47-64.

Derecho Privado y Constitucion 315
ISSN: 1133-8768. Nam. 24, enero-diciembre 2010. Pags. 291-332



NACIONALIDAD, CIUDADANIA Y EMIGRACION ESPANOLA: A PROPOSITO DE LAS ULTIMAS... ISABEL ESPIN ALBA

La puesta en marcha del ECEEx ha sido completada por el RD
230/2008, de 15 de febrero, referido a la prestacion por razon de nece-
sidad a favor de residentes en el exterior y retornados; el RD 1493/
2007, de 12 de noviembre, por el que se aprueban las normas regulado-
ras de la concesion directa de ayudas destinadas a atender las situacio-
nes de extraordinaria necesidad de los espafoles retornados, y la Reso-
lucion de 25 de febrero de 2008, conjunta de la Direccion General de
Emigracion y de la Direccion General del Instituto Nacional de la Se-
guridad Social, por la que se regula el procedimiento para acceder a la
asistencia sanitaria para espanoles de origen, retornados y para pensio-
nistas y trabajadores por cuenta ajena espanoles de origen, residentes en
el exterior, que se desplacen temporalmente al territorio nacional.

En cuanto al dmbito subjetivo del ECEEX, la referencia inicial del
art. 2 alcanza: «a) a quienes ostenten la nacionalidad espanola y residan
fuera del ambito territorial, b) a la ciudadania espanola que se desplace
temporalmente al exterior, incluyendo a quienes lo hagan en el ejercicio
del derecho a la libre circulacion». Esa cobertura amplia a todo espafiol
que resida en el exterior sufre una importante contraccion cuando de lo
que se trata es de amparar con medidas de fomento al retorno.

En ese punto, el apartado c) del art. 2 ECEEX se restringe a los es-
parioles de origen que retornen a Espana para fijar su residencia, siem-
pre que ostenten la nacionalidad espanola antes del regreso. Limitacion
que, curiosamente, viene acompanada de una extension del concepto,
al quedarse amparados por las medidas previstas en la ley sus familia-
res, entendiendo por tales al conyuge no separado legalmente o a la pa-
reja con la que mantenga una unidon analoga a la conyugal, y los des-
cendientes hasta el primer grado que tengan la condicion de personas
con discapacidad o sean menores de 21 afos o mayores de dicha edad
que estén a su cargo y que dependan de ellos econdmicamente. Como
pone de manifiesto Alvarez Rodriguez, «el legislador espaiiol tiende a
primar la proteccion de la familia nuclear con independencia de la na-
cionalidad de sus miembros, siempre que el titular sea espanol, o en el
caso del retorno que el titular del derecho sea espanol de origen»’S.

76 ALVAREZ RODRIGUEZ, A. (2009), «El articulo 2 de la Ley 40/2006, de 14 de
diciembre, sobre ciudadania espafiola en el exterior», en El Estatuto de la Ciudadania
Espaiiola en el Exterior, Cizur Menor (Navarra), pag. 259. Y afade: «De esta forma se
introduce una diferencia de trato, por lo que habria que plantearse qué espanoles estan in-
cluidos y cudles podrian estar excluidos del ambito subjetivo de aplicacion de la LECEX.
En todo caso puede avanzarse que las letras ¢) y d) del parrafo 1 del art. 2 de la LECEX
vulneran lo dispuesto en el art. 42 CE, ya que éste no permite hacer distinciones entre es-
paioles de origen y no originarios y logicamente ubi lex non distinguet, nec nos distin-
guere debemus».
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De ese modo, no puede acceder a la condicion de emigrante retor-
nado, en los términos del ECEEx —y, por consiguiente, a las medidas
de retorno—, el espafol no de origen, pero si se beneficiaran de las
medidas de fomento los familiares extranjeros de espafnoles de origen.
Una evidente diferencia de trato, de dificil encaje constitucional.

La condicion de emigrante retornado se mantiene durante los dos
anos inmediatamente posteriores a la fecha del retorno definitivo a Es-
pana, y se acredita mediante un certificado expedido por el Area o De-
pendencia Provincial de Trabajo e Inmigracion de la Delegacion o Sub-
delegacion de Gobierno de la provincia de residencia del interesado.

Ahora bien, una de las constantes reivindicaciones de los colecti-
vos de emigrantes espafoles y sus descendientes, especialmente aque-
llos residentes en el continente americano, era eliminar las trabas para
que hijos y nietos pudiesen acceder a la nacionalidad espafola, a pesar
de que sus ascendientes la hubiesen perdido por circunstancias migra-
torias —econdmicas o de exilio— o por la vigencia de una legislacion
discriminatoria para las mujeres.

Ello justifica que la DA 2.* del ECEEX instara al Gobierno a que
«en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley pro-
movera una regulacion del acceso a la nacionalidad de los descendien-
tes de espanoles y espanolas que establezca las condiciones para que
puedan optar por la nacionalidad espafiola, siempre que su padre o ma-
dre haya sido espanol de origen, con independencia del lugar y de la
fecha de nacimiento de cualquiera de ellos». Como veremos a conti-
nuacion, y de una manera algo improvisada, ese mandato se ha cum-
plido a través de la DA 7.* LMH.

IV. NACIONALIDAD ESPANOLA
EN LA LEY DE MEMORIA HISTORICA

1. Opcion por la nacionalidad espariola
en la Disposicion Adicional Séptima

El texto vigente de la DA 7. LMH dice que: «1. Las personas cuyo
padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran optar a la
nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el pla-
zo de dos anos desde la entrada en vigor de la presente Disposicion
adicional. Dicho plazo podra ser prorrogado por acuerdo de Consejo
de Ministros hasta el 1imite de un afo.

2. Este derecho también se reconocera a los nietos de quienes per-
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dieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad espanola como con-
secuencia del exilio».

Desde el punto de vista de la técnica legislativa, la primera pregun-
ta que cabe formular es qué hace una reforma sobre la nacionalidad en
una disposicion adicional de una Ley, en este caso de Memoria Histo-
rica. {Estuvo en la génesis del precepto el reconocimiento a través de
la nacionalidad de las dificiles condiciones de vida que tuvieron que
padecer los exiliados espanoles y sus descendientes? Con independen-
cia de que los resultados de la misma puedan cubrir esas expectativas,
la opcidn legislativa tiene otro punto de partida.

El origen del precepto, explicado por Alvarez Rodriguez’’, estuvo
en la antes mencionada DA 2.* ECEEXx, que instaba al Gobierno a que
regulase el acceso a la nacionalidad de los descendientes de espaholes
y espafiolas.

El primer intento de atender a ese mandato ha sido la DA 1.* del
Anteproyecto de Ley de Adopcion Internacional y tenia por objeto per-
mitir que los hijos de espanoles que no hubieran nacido en Espana pu-
diesen adquirir la nacionalidad espanola por opcidon, dando una nueva
redaccion a los arts. 20.1.b) y 22.2.f) CC. Se trataba, por lo tanto, de
una auténtica reforma del CC en materia de nacionalidad, pero se reti-
16 el texto del proyecto’®. El retraso en la tramitacion del mismo, en
virtud de la presentacion de un nimero considerable de enmiendas, pa-
rece estar detras de la basqueda de otro marco normativo para dar cum-
plimiento al referido mandato, y en octubre de 2007 se propone el tras-
lado del desarrollo de la DA 2.* ECEEx a la tramitacion de la LMH?.

77 ALVAREZ RODRIGUEZ, A. (2007), «La opcion a la nacionalidad espafiola pre-
vista en la Disp. adic. 7." de la denominada Ley de Memoria Historica», Espaiia Exte-
rior, n.° 546, 18.12.2007, pags. 6-7; y ALVAREZ RODRIGUEZ, A. (2009), «Reflexio-
nes sobre el derecho espanol de la nacionalidad: situacion de los emigrantes de origen
espanol y sus descendientes», en Estudios de derecho y ciudadania espaiiola en el exte-
rior, pags. 218-229.

78 Con todo, se mantuvo en la tramitacion de la Ley de Adopcion Internacional un
precepto que afecta a la regulacion de la nacionalidad, pero que no entraba dentro de la
«urgencia» en el cumplimiento del mandato de regular el acceso a la nacionalidad de los
descendientes de espafoles. Me refiero a su disposicion final cuarta, que modifica el
apartado 2 del art. 63 de la Ley de 8 de junio de 1957, del Registro Civil, que pasa a te-
ner la siguiente redaccion: «Las autoridades competentes para la tramitacion y resolucion
de las solicitudes de adquisicion de la nacionalidad por residencia, para la exclusiva fi-
nalidad de resolver la solicitud presentada por el interesado, recabaran de oficio de las
Administraciones Piblicas competentes cuantos informes sean necesarios para compro-
bar si los solicitantes retinen los requisitos exigidos en el articulo 22 del Cddigo Civil,
sin que sea preciso el consentimiento de los interesados».

7 Que en aquel momento se encontraba en la Comision Constitucional del Congre-
so, en la que se pactd una Enmienda transaccional de la Enmienda n.° 213, presentada
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El cambio del contexto de una Ley de Adopcion Internacional a
una Ley de Memoria Historica no se hizo a modo de mera traslacion
del texto inicialmente propuesto, sino que hubo que hacer importantes
adaptaciones, referidas a los elementos subjetivo y temporal de la re-
forma. De esta manera, ya no se llevard a cabo una modificacion del
CC en materia de nacionalidad, para cambiar la redaccion de los arts.
20.1.b) y 22.f), sino que se sacara adelante una medida provisional en
la que durante un determinado periodo de tiempo se permitira la op-
cion por nacionalidad espanola, en una técnica muy similar a la utili-
zada en las disposiciones transitorias de las Leyes 18/1990 y 15/1993,
que también preveian modalidades de opcidn limitadas en el tiempo.
Por lo tanto, a diferencia de lo que ocurria en el Anteproyecto de Ley
de Adopcidn Internacional, se impone una importante limitacion tem-
poral para el ejercicio del derecho de opcion®’, cuya regla general si-
gue siendo el art. 20.1.b) CC en su actual redaccion, siendo la previ-
sion de la LMH una medida excepcional. Asimismo, para integrarse en
el marco de una Ley de Memoria Historica, la referencia a los descen-
dientes de espanoles dedica un apartado especial a las situaciones de
exilio.

En cuanto a su vigencia temporal, esti previsto en el parrafo 1 de
la DA 7. LMH que las personas cuyo padre o madre hubiese sido ori-
ginariamente espafiol podran optar a la nacionalidad espanola de ori-
gen si formalizan su declaracion en el plazo de dos anos desde la en-
trada en vigor de la presente Disposicion Adicional. Y, asimismo, que
dicho plazo podra ser prorrogado por acuerdo de Consejo de Ministros
hasta el limite de un ano.

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de enero de 20108! pro-
cede a la referida prorroga de un ano y justifica la ampliacion de pla-
70, indicando que las Oficinas del Registro Civil Consular han recibi-
do 161.463 solicitudes de opcidn a la nacionalidad espafola de origen

por el GP IU-Verds, en el sentido de regular no so6lo el acceso a la nacionalidad espaio-
la por parte de los nietos de los exiliados, sino también la opcidn a la nacionalidad de los
descendientes de espafoles.

80 «... fue una respuesta menor de la esperada» [ODA ANGEL, F. M. (2009), «Los
espanoles en el mundo a través de nuestro pasado migratorio: la adquisicion de la nacio-
nalidad por los descendientes de los exiliados», en El Estatuto de la Ciudadania Espa-
fiola en el Exterior, Cizur Menor (Navarra), pag. 75].

81 Resolucion de 17 de marzo de 2010, de la Subsecretarfa, por la que se dispone la
publicacidn del Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de enero de 2010, por el que se
amplia un afo el plazo para ejercer el derecho de optar a la nacionalidad espafola reco-
gido en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la
que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a favor de quienes pade-
cieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura (BOE 24.03.2010).
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durante el primer afo de vigencia de la DA 7.* LMH. De éstas, 154.327
solicitudes, el 95,5% del total, se han recibido en Oficinas del Regis-
tro Civil Consular de las Embajadas y Consulados Generales de Espa-
ha en Iberoamérica y en el Consulado General de Espanha en Miami.
Asimismo, los Consulados Generales de Espana en Argentina y en
Cuba, que suman el 56% del total de las solicitudes de opcion a la na-
cionalidad espafola de origen presentadas en todo el mundo, han vis-
to agotadas, ya en el primer afio, todas las citas previstas para los dos
anos de vigencia de la DA 7.* LMH, y los principales Consulados Ge-
nerales de Espana en Iberoamérica y el Consulado General de Espana
en Miami agotaran su capacidad de atender solicitudes a partir del pri-
mer cuatrimestre de 2010, por lo que estd empezando a ser necesario
embolsar las nuevas solicitudes de cita, dejandolas pendientes de asig-
nacion de fecha.

En suma, decidida la tramitacién en la LMH, el resultado ha sido
que la DA 7.* —sin derogar el art. 20.1.b) CC¥ — establece con caréc-
ter temporal supuestos de opcion de la nacionalidad espanola de ori-
gen. Su redaccion bastante confusa, unida a las dificultades técnicas de
aplicacion por los Consulados espanoles en el extranjero, hicieron mas
que necesaria la vacatio legis de un aho®? y, principalmente, requirie-
ron la elaboracidn de una Instruccion de 4 de noviembre de 2008, de
la DGRN, para aclarar los principales aspectos de su aplicacion®4,
siendo el Gltimo capitulo de su vigencia la prorroga de un ano, para dar
respuesta a la dificultades técnicas y econdmicas de puesta en marcha
de la medida.

Teniendo en cuenta dicha Instruccion y la praxis ya desarrollada en
varios Consulados espanoles en el extranjero, se puede hacer un cua-
dro descriptivo de la aplicacion del precepto, que se desarrolla en tres
supuestos: las personas cuyo padre o madre hubiese sido originaria-
mente espafol; los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renun-
ciar a la nacionalidad espanola como consecuencia del exilio; y perso-

82 Como sehala ALVAREZ RODRIGUEZ, A., Nacionalidad espaiiola..., cit., pags.
72-73, durante el periodo de vigencia de la DA 7.* no tiene sentido el ejercicio de la op-
cion del art. 20.1.b), pero el caracter transitorio de la norma nos recuerda que el precep-
to sigue vigente. Aunque alglin autor quiso ver en su momento el anticipo de una futura
modificacion del CC [CAZORLA GONZALEZ, M. J. (2008), «La adquisicion de la na-
cionalidad espanola por descendientes de espanoles», Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, n.° 1, pag. 26)], lo cierto es que no ha existido ninglin movimiento legis-
lativo o siquiera un anuncio politico en ese sentido. En fin, se sigue con una clara apues-
ta por la fragmentacion y dispersion de la normativa espafola sobre nacionalidad.

83 El resto de la LMH entrd en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE.

8 BOE 26.11.2008.
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nas que ya optaron a la nacionalidad espanola no de origen, segln el
art. 20.1.b) CC, en la redaccidon dada por la Ley 36/2002, de 8 de oc-
tubre.

1.1. Personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente
espanol

Podra optar a la nacionalidad espanola de origen si formaliza su
declaracion en el plazo de caducidad de tres afos (inicialmente dos,
prorrogado por uno mas) el que, sin limite de edad, acredite que al me-
nos uno de sus progenitores hubiese sido espaiol, aunque no es nece-
sario que hubiese nacido en Espana.

El primer supuesto de la DA 7.* LMH acoge sujetos hasta ahora
excluidos y, en particular, beneficia a los nietos de los emigrantes cu-
yos hijos (del emigrante) ya nacieron en el extranjero, siempre que el
hijo (del emigrante) naciera antes de la pérdida de la nacionalidad es-
panola del emigrante. Es mas amplio que el art. 20.1.b) CC, dado que
no requiere el nacimiento en Espafna del progenitor y, ademas, la na-
cionalidad espafola que se obtiene por esta via esta calificada como
nacionalidad de origen. Sin embargo, su vigencia es temporal al que-
dar restringido su ejercicio hasta el 27 de diciembre de 2011.

Una de las criticas realizadas a la opcion del art. 20.1.b) CC por los
colectivos de defensa de los derechos de los emigrantes espafioles y
sus descendientes en el extranjero es la rigidez del sistema, que se li-
mita a la primera generacion y cumulativamente exige que el padre o
madre haya nacido en Espana. Se entiende que la Ley 36/2002 inten-
sifico las diferencias entre espanoles de origen y aquellos que adquie-
ren la nacionalidad espanola, «cuando lo que tendria que haber hecho
es adoptar medidas que contribuyeran a equiparar ambos grupos, atri-
buyéndoles los mismos derechos de cara a la opcion por la nacionali-
dad espanola»®.

Por ello, cuando se planted la reforma del CC en el Anteproyecto
de Ley de Adopcion Internacional, las reacciones de los mencionados
colectivos fueron de apoyo a la medida; sin embargo, pronto el legis-
lador cambi6 la perspectiva y se decantd por un beneficio temporal,
que no deroga el referido precepto del CC. De ahi que aunque formal-
mente la DA 7.* LMH supera la discriminacion entre descendientes de

85 DE LA IGLESIA MONIJE, 1. (2007), «Proxima reforma de la adquisicion de la
nacionalidad espanola (1)», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 700, pag. 808.

Derecho Privado y Constitucion 32]
ISSN: 1133-8768. Nam. 24, enero-diciembre 2010. Pags. 291-332



NACIONALIDAD, CIUDADANIA Y EMIGRACION ESPANOLA: A PROPOSITO DE LAS ULTIMAS... ISABEL ESPIN ALBA

espafioles nacidos en Espafia y no nacidos en Espafa®®, se pueden se-
guir manteniendo las criticas formuladas a la opcion del CC.

1.2. Nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar
a la nacionalidad espariola como consecuencia del exilio

El mismo derecho del apartado anterior se reconoce a los nietos de
quienes perdieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad espanola
como consecuencia del exilio.

La opcidn prevista en el vigente art. 20.1.b) CC s6lo alcanza a los
hijos, dejando a los nietos la Gnica via de la adquisicion de la naciona-
lidad por residencia, con el plazo privilegiado de un afho. En ese pun-
to, la DA 7.* es una mejora respecto del sistema del CC (e incluso de
aquel contenido en el Anteproyecto de Ley de Adopcion Internacio-
nal), una vez que se refiere a «nieto de espafol», sin exigir que se tra-
te de espanol de origen. Como explica la Instruccion de la DGRN de
4 de noviembre de 2008: «Este apartado acoge a los nietos que quedan
fuera del apartado 1 antes examinado, por haber nacido su padre o ma-
dre (hijo/a del exiliado) después de que el abuelo o abuela exiliado per-
diera la nacionalidad espanola, ya que este hijo/a del exiliado no cum-
ple la condicion —exigida por el apartado 1— de ser originariamente
espanol. Tampoco exige que el abuelo o abuela que perdid la naciona-
lidad espanola lo hubiese sido de origen».

Por ello, la primera reaccion a la extension del derecho de opcion
a los nietos fue celebrada como un avance en la integracion de los re-
tornados, pero al mismo tiempo ha generado una cierta perplejidad
cuando reserva el ambito subjetivo a los que perdieron la nacionalidad
como consecuencia del exilio.

La tramitacion de las normas sobre adquisicion de la nacionalidad
espanola aqui comentadas en el cuerpo de una Ley sobre la Memoria
Historica debia dedicar el meollo del precepto al reconocimiento histo-
rico de la vinculacion nacional de los exiliados espanoles y sus descen-
dientes. Y asi aparece la referencia —también presente en el ECEEx—
a los exiliados. Con todo, a pesar de la l6gica de la ubicacion del pre-
cepto, no parece justificada la discriminacion entre exilio y emigracion
econdmica a la hora de superar la solucion del art. 22.f) CC; aunque,

86 Un analisis sobre como y cuéndo surge la diferencia entre los nacidos fuera o
dentro del territorio espahol en ALVAREZ RODRIGUEZ, A., «Reflexiones...», cit. pags.
205-207.
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como se verd, la interpretacion extensiva del precepto realizada por la
DGRN ha alcanzado a un nimero importante de espanoles que emigra-
ron en el periodo de la posguerra, con independencia de la motivacion
de la salida del pafs.

Asi las cosas, la primera dificultad interpretativa esta en la prueba
de la condicion de exiliado. A pesar de la vacatio legis de un ano, hubo
que esperar a practicamente la entrada en vigor de la Ley (un mes an-
tes, para ser exactos) para la publicacion de una Instruccion que deja-
ra claro el alcance de la condicion de exiliado, a los efectos de la LMH.
En ese sentido, la Instruccion de la DGRN de 4 de noviembre de 2008
ha realizado una interpretacion bastante flexible, en la que se encuen-
tra una clausula de cierre que presume exiliados aquellos que salieron
de Espana entre el 18 de julio de 1936 y el 31 de diciembre de 1955,
y, en todo caso, indica los medios de prueba de dicha condicion. En
concreto, es ésta la interpretacion.

Los interesados podran acreditar la condicion de exiliado de su
abuelo o abuela mediante la aportacion de alguno de los siguientes do-
cumentos:

a) Documentacion que acredite haber sido beneficiario de las pen-
siones otorgadas por la Administracion espafola a los exiliados,
que prueba directamente y por si sola el exilio.

b) Documentacidon de la Oficina Internacional de Refugiados de
Naciones Unidas y de las Oficinas de Refugiados de los Esta-
dos de acogida que asistieron a los refugiados espanoles y a sus
familias.

c¢) Certificaciones o informes expedidos por partidos politicos, sin-
dicatos o cualesquiera otras entidades o instituciones, ptblicas
o privadas, debidamente reconocidas por las autoridades espa-
nolas o del Estado de acogida de los exiliados, que estén rela-
cionadas con el exilio, bien por haber padecido exilio sus inte-
grantes, o por haber destacado en la defensa y proteccion de los
exiliados espanoles, o por trabajar actualmente en la reparacion
moral y la recuperacion de la memoria personal y familiar de las
victimas de la guerra civil y de la dictadura.

Constituiran prueba del exilio los documentos anteriores b) y ¢) si
se presentan en unidn de cualquiera de los siguientes documentos:

1) Pasaporte con sello de entrada en el pais de acogida.
2) Certificacion del Registro de Matricula de la Embajada o Con-
sulado espafol.
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3) Certificaciones del Registro Civil Consular que acrediten la re-
sidencia en el pais de acogida, como inscripcion de matrimonio,
inscripciones de nacimiento de hijos, inscripciones de defun-
cion, etc.

4) Certificacion del Registro Civil local del pais de acogida que
acredite haber adquirido la nacionalidad de dicho pafs.

5) Documentacion oficial de la época del pais de acogida en la que
conste el ano de la llegada a dicho pais o la llegada al mismo
por cualquier medio de transporte.

En todo caso, a los efectos del ejercicio de los derechos de opcion
reconocidos en la DA 7.* de la Ley 52/2007, se presumira la condicion
de exiliado respecto de todos los espaiioles que salieron de Espana en-
tre el 18 de julio de 1936 y 31 de diciembre de 1955. La salida del te-
rritorio espafnol podrad acreditarse mediante cualquiera de los docu-
mentos enumerados en el parrafo anterior.

Ahora bien, ademas de las dificultades de prueba de la condicion
de espanol o espafiola de su ascendiente o del estatus de exiliado de los
mismos, otras cuestiones no tratadas en la Instruccion se fueron plan-
teando ante las autoridades consulares espafnolas.

Asi, surgieron dudas sobre el supuesto de pérdida de la naciona-
lidad espanola de la abuela que tuvo lugar no propiamente por su con-
dicion de exiliada, sino por el matrimonio con extranjero. ;Entraria en
el supuesto de la letra b) de la Instruccion? Ante la diferencia de crite-
rios en las distintas oficinas consulares, se han elevado consultas al
Ministerio de Asuntos Exteriores y a la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, que fueron contestando que la pérdida de la
nacionalidad espahola por matrimonio debe tener lugar durante el exi-
lio, para que estemos dentro de este supuesto. Es decir, si la pérdida de
la nacionalidad espafiola por matrimonio tuvo lugar durante el exilio,
se aplica el precepto. Es el criterio que aparece en la Instruccion de
Servicio n.° 106, de 18/11/2009, destinada a todos los representantes
diplomaticos y agentes consulares de Espafa en el extranjero, que re-
suelve las dudas suscitadas sobre «abuelas exiliadas que perdieron la
nacionalidad espafola como consecuencia del exilio». Reitera®” que se
puede considerar que la mujer que perdid su nacionalidad espanola por
matrimonio estando fuera de Espaila como consecuencia del exilio en-
tra dentro del supuesto contemplado en el apartado 2 DA 7.* LMH:

87 Antes, las Instrucciones 40 (6.6.2009) y 41 (12.5.2009) de la Direccién General
de Asuntos y Asistencia Consulares.
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nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad
espaiiola como consecuencia del exilio. «Con ello, debe quedar claro
que aquellas abuelas que perdieron la nacionalidad espanola por ma-
trimonio durante su exilio en el extranjero dan derecho a sus nietos a
optar a la nacionalidad espanola de origen al amparo de la citada Ley
52/2007. Sin embargo, debe considerarse, igualmente, que aquellas
abuelas que perdieron su nacionalidad espanola por matrimonio antes
de su exilio en Espana, aun cuando posteriormente se exiliaran, no en-
tran en el supuesto recogido en las Instrucciones de Servicio 40 y 41
de esta Direccion General».

Una vez mas, parches sobre las consecuencias discriminatorias: si se
caso fuera de Espana, si; pero si se casd en Espana, antes del exilio, no.

Estando plenamente de acuerdo con la finalidad Gltima de la inter-
pretacion: evitar la perpetuacion del trato discriminatorio por razon de
sexo, no puedo compartir la via elegida. Era preciso, por medio de la
modificacion del CC en materia de nacionalidad, corregir los efectos
de dicha discriminacion —con independencia de la condicion de la
mujer espaiola que perdid su nacionalidad por razon de matrimonio,
exiliada o emigrante econdmica—, y no a través de la interpretacion
extensiva de una norma transitoria.

1.3. Personas que ya optaron a la nacionalidad esparnola
no de origen, segun el art. 20.1.b) del Codigo Civil

Las personas que, siendo hijos de espanol o espanola de origen y
nacidos en Espana, hubiesen optado a la nacionalidad espahola no de
origen en virtud del art. 20.1.b) CC, en la redaccion dada por la Ley
36/2002, de 8 de octubre, podran igualmente acogerse a la DA 7.%
LMH, a fin de obtener la nacionalidad espafola de origen, formalizan-
do una nueva declaracion de opcion durante el plazo de vigencia de la
citada disposicion. Estos interesados estaran exentos de aportar la do-
cumentacion ya presentada que sirvio de base para obtener la naciona-
lidad espanola no originaria.
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1.4. Procedimiento®8

La solicitud de opcidon debe realizarse en el Registro Civil del do-
micilio del interesado (Municipal o Consular) mediante la presenta-
cion del modelo normalizado contenido en los anexos de la Instruccion
de la DGRN de 4 de noviembre de 2008%°, dentro del plazo marcado
por la norma®.

Por lo que se refiere a la legitimacion para optar, delimitados los su-
jetos a los que va dirigida la disposicion, no hay especialidades respec-
to de las normas generales de opcion, de modo que se realizara por el
propio optante si tiene més de 18 afios o estd emancipado. En el caso
del mayor de 14 afos, la declaracion debe hacerse con asistencia de su
representante legal, mientras que si es menor de 14 ahos o incapaz la
declaracion sera realizada por su representante legal. Por @ltimo, en el
caso del optante incapacitado, la declaracion debera ser hecha por su re-
presentante legal o por el propio incapacitado, por si solo o debidamen-
te asistido, seglin resulte de la sentencia de incapacitacion.

La solicitud se podra presentar personalmente en el Registro Civil
Consular, junto con una fotocopia de dicha solicitud, que sera sellada
en la Oficinal Consular y devuelta al interesado para que le sirva de
justificacion de haber presentado la solicitud de opcion dentro del pla-
zo de los tres anos citados, y en caso de que el interesado no la presen-
te personalmente en el Registro Civil Consular de su domicilio en el
extranjero, antes de realizarse la Diligencia de Autenticacion, sera ci-
tado para que comparezca y se identifique en la Embajada o Consula-
do General de Espana donde se presentd su solicitud.

88 Una descripcion detallada del procedimiento en DIAZ FRAILE, J. M. (2010), «El
derecho de opcidn a la nacionalidad espafola establecido por la Ley de memoria histori-
ca. Anélisis de la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de
4 de noviembre de 2008», Diario La Ley, n.° 7412, Seccidon Doctrina, 28 mayo (La Ley
2663/2010).

89 De ese modo, el anexo I para hijos de espafiol o espafola, el anexo II para nietos,
y el anexo III para aquellos que ya ejercieron la opcion del art. 20.1.b) CC.

% En efecto, se prevé que las labores consulares derivadas de la puesta en marcha
de esta norma se prolongaran un importante periodo después de finalizado el plazo de
presentacion de las solicitudes, pues, como recuerda la Instruccion de la DGRN de 2008,
los encargados del Registro Civil que reciban dichas solicitudes daran valor de acta al
modelo oficial de solicitud-declaracion mediante la incorporacidon de una diligencia de
autenticacion, conforme al modelo que figura en el anexo IV, sin necesidad de que el in-
teresado se encuentre presente. Esta diligencia podra realizarse en el periodo de vigencia
de la DA 7.% de la Ley 52/2007 (dos afios, mas uno de prorroga), o incluso en un momen-
to posterior al vencimiento del citado plazo y de su eventual prorroga, siempre que la so-
licitud-declaracion en modelo normalizado se hubiere presentado dentro de dicho plazo
o prorroga.
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Si al presentarse la solicitud de opcidon no se acreditan los requisi-
tos exigidos, el optante deberd completar la prueba en el plazo de trein-
ta dias naturales desde que se le requiera. Una vez acreditados los re-
quisitos legales se continuara la tramitacion.

En cualquiera de los supuestos anteriores, si el encargado del Re-
gistro Civil Consular denegara la opcion a la nacionalidad espanola de
origen por no cumplir los requisitos que dispone la Ley 52/2007, se le
notificard formalmente al interesado, a los efectos de que pueda inter-
poner el correspondiente recurso ante la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado del Ministerio de Justicia.

Por altimo, sehalar que como se trata de un modo de adquisicion
de la nacionalidad espanola de origen no es necesaria la renuncia a la
nacionalidad anterior.

1.5. Efectos

Como se ha visto, el principal efecto de la opcion es la adquisicion
de la nacionalidad espafola de origen.

Una pregunta que con frecuencia se hacen los adquirentes de la na-
cionalidad espafola por esta via —comun a los tres supuestos referi-
dos— es si sus descendientes podran también adquirirla. Siguiendo los
términos de la Instruccion de la DGRN de 4 de noviembre de 2008, es
preciso separar dos hipotesis. Los hijos menores de edad no emancipa-
dos de la persona que ha adquirido la nacionalidad espanola de origen
por cualquiera de los supuestos de la DA 7. LMH, a su vez, podran op-
tar por la nacionalidad espanola no de origen, conforme el art. 20.1.a)
CC,; y, por el contrario, los hijos mayores de edad no podran optar a la
nacionalidad espafola de sus padres, en los mismos términos descritos,
por no haber estado sujetos a la patria potestad de un espanol, ni tam-
poco pueden ejercer la opcion del apartado 1 de la citada Disposicion
Adicional.

2. Otro supuesto de adquisicion de la nacionalidad.:
los Brigadistas Internacionales

No puedo cerrar este trabajo sin referirme a un supuesto residual y
que no responde al sentido de la DA 2.* ECEEx de favorecer el retor-
no de los emigrantes, exiliados y sus descendientes, sino al deseo de,
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en el contexto de una Ley de Memoria Historica, reconocer y rendir un
tributo a los Brigadistas Internacionales®!.

No es la primera vez que se toma esta iniciativa, bajo la misma for-
mula de concesion de la nacionalidad espanola por carta de naturale-
za, pero con distinto alcance. En aquella ocasion, el Real Decreto 39/
1996, de 19 de enero, sobre concesion de la nacionalidad espafiola a
los combatientes de las Brigadas Internacionales en la guerra civil es-
panola, arbitrd la concesion de la nacionalidad espanola a través de la
carta de naturaleza prevista en el apartado primero del art. 21 CC, con
la consecuente necesidad de declaracion de renuncia del interesado a
su anterior nacionalidad. Esta renuncia debe formalizarse, de acuerdo
con el art. 224 RRC, mediante comparecencia ante el funcionario com-
petente en el plazo de ciento ochenta dias posteriores a la notificacion
de la concesion de la nacionalidad. Este requisito resultd ser un grave
escollo para que los combatientes aceptasen la concesion de la nacio-
nalidad espafiola, que en ese caso tiene un valor eminentemente hono-
rifico®2.

Ahora, el art. 18 LMH permite conceder la nacionalidad espanola
por carta de naturaleza a los Brigadistas Internacionales sin limites de
plazos y sin la obligacion de renunciar a su nacionalidad anterior. El
mecanismo ha sido puesto en marcha por el RD 1792/2008, de 3 de
noviembre, sobre concesion de la nacionalidad espanola a los volunta-
rios integrantes de las Brigadas Internacionales®?, que recoge un pro-
cedimiento general (art. 4) seglin el cual la DGRN recabara informe de
los organismos que puedan atestiguar sobre la realidad de las condicio-
nes requeridas al solicitante y, a la vista de lo instruido, calificara y, en
su caso, declarara el derecho del peticionario a acogerse a los benefi-
cios del RD. Para hacer efectiva la concesion sera preciso cumplir el
requisito de jura o promesa de fidelidad al Rey y obediencia a la Cons-
titucion y a las leyes —art. 23.a) CC)—, con la salvedad de la exigen-

1 En todo caso, teniendo en cuenta el tiempo transcurrido desde la contienda civil,
son muy pocos los supervivientes de las Brigadas y esta medida goza de un caracter mar-
cadamente simbdlico. ALVAREZ RODRIGUEZ, A., Nacionalidad espariola..., cit., pag.
107 (nota 342), hizo un seguimiento de la aplicacion del RD 39/1996 desde la RDGRN
14.1.1997 hasta la RDGRN 6.10.1999, y localiz6 la concesion de treinta cartas de natu-
raleza.

92 De las dificultades del sistema da testimonio el caso relatado en la RDGRN
9.5.2008 (JUR\2009\389759), que parte de la concesion de la nacionalidad espafiola a un
brigadista nacido en Polonia pero que no cumplid los requisitos para inscribirla. En el su-
puesto, los hijos del interesado, ya fallecido, reclaman la nacionalidad espafola de su pa-
dre. Pretension denegada, ya que las concesiones por carta de naturaleza o por residen-
cia caducan a los ciento ochenta dias siguientes a su notificacion.

9 BOE 17.11.2008.
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cia de renunciar a su anterior nacionalidad dispuesta en el apartado b)
de ese mismo articulo.

Asimismo, el art. 5 del RD prevé un procedimiento especial para
facilitar el acceso a la nacionalidad por aquellos Brigadistas que tuvie-
ron dificultades con el sistema anterior. De ese modo, aquellas perso-
nas a las que en aplicacion del Real Decreto 39/1996, de 19 de enero,
les fue concedida la nacionalidad espanola y que, por tener que renun-
ciar a su nacionalidad, no la hicieron efectiva, produciéndose en con-
secuencia la caducidad de la concesion por el transcurso del plazo de
ciento ochenta dias establecido en el art. 224 del Reglamento del Re-
gistro Civil, podran reproducir su peticion sin necesidad de aportar do-
cumentacion alguna. En estos casos, la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado no procedera a la peticion de nuevos informes,
limitdndose a comprobar la correspondencia de la identidad del solici-
tante con la de aquel al que le fue concedida anteriormente la naciona-
lidad espanola por carta de naturaleza por su condicion de brigadista.

V. BREVES REFLEXIONES FINALES

La reciente reforma de la nacionalidad en la LMH no representa un
cambio significativo de politica legislativa respecto de la modificacion
del CC llevada a cabo por la Ley 36/2002. Es un ajuste transitorio del
mecanismo de la opcidn, fruto del compromiso asumido en el ECEEx
de que se facilite a los descendientes de espanoles la posibilidad de op-
tar por la nacionalidad espanola a aquellos cuyo padre o madre haya
sido espanol de origen, con independencia del lugar y de la fecha de
nacimiento de cualquiera de ellos.

Con todo, sus efectos obligan a pensar en la necesidad de una po-
litica mas coherente sobre el acceso a la nacionalidad espanola, tenien-
do en cuenta las nuevas tendencias en materia de ciudadania, inmigra-
cion y retorno. Sirva como ejemplo de esa necesidad urgente el hecho
de que en el debate que se esta produciendo respecto de la limitacion
de la participacion politica en las elecciones municipales de los espa-
foles residentes en el exterior, uno de los argumentos utilizados para
justificar esa posible restriccion es el aumento exponencial del censo
de residentes ausentes, a partir de la puesta en marcha de la DA 7.*
LMH, y la evidente desconexion de esos espaioles de segunda o ter-
cera generacion de la realidad politica espanola.

Es cada vez mas necesaria una politica global de emigracion, y que
se tenga claro el alcance que se quiere dar al criterio de ciudadania ci-
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vica ligada a la residencia, pues es fundamental vincular los criterios
de atribucion y adquisicion de la nacionalidad espanola a la politica de
retorno y a la integracion de la poblacion inmigrante residente legal en
el pafs.
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