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§ 1. INTRODUCCION

1. Entre las diversas reformas que ha experimentado el Derecho
espafiol de la nacionalidad desde la primera redaccién del Cédigo civil,
la realizada entre los afios 1978 a 1983 presenta ciertos aspectos ori-
ginales, pese a mantener una evidente nota continuista. Dichos aspec-
tos tienen su origen en el hecho de que, frente a las modificaciones
del Cédigo civil operadas en 1954 y 1975 y frente al sistema estable-
cido en la Constitucién de 1931 —que no llegé 2 desarrollarse—, las
vigentes disposiciones no se han gestado en un solo acto del legisla-
dor, sino que son fruto de tres fases distintas que, curiosamente, co-
rresponden a las ttes primeras etapas del reciente nroceso de reforma
politica en Espafia: Cortes constituyentes, primera legislatura con ma-
yorfa parlamentaria centrista y segunda legislatura con mayorfa so-
cialista. Este es el contexto en que deben situarse, de un lado, los ar-
ticulos 11, 12, 14, 32 y 42 de la Constitucién de 1978 (1), que

(1) Acerca de la incidencia de la Constitucién de 1978 sobre el régimen
de la nacionalidad espafiola Vid. P. ABARCA Junco, «Nacionalidad y extranje-
ria en la nueva Constituciéns, Lecturas sobre la Constitucién espaiiola, vol. 11,
Madrid, U. N. E. D, 1978, pp. 439-490; P. A. FERRER SANCHTS, «Algunas cues-
tiones internacionales en la Constitucién de 1978, con especial referencia al
Derecho internacional privado», Estudios de Derecho internacional. Homena-
je al profesor Miaja de la Muela, vol. II, Madrid, Tecnos, 1979, pp. 1073 y ss.,
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fijan las directrices del nuevo sistema de la nacionalidad espafiola, de
otro, la Ley 51/1982 de reforma de los articulos 17 al 26 del Cédigo
civil (2), que adapta este cuerpo legal a las directrices constituciona-
les y, por dltimo, la Instruccién D. G. R. N. de 16 de mayo de 1983
(en adelante la Instruccién), que interpreta estos wltimos preceptos (3).

La originalidad de la reforma termina, sin embargo, ahi. Fl legis-
lador, resistiéndose a emplear en la linea del Derecho comparado, el
marco de una Ley especial, ha persistido en la utilizacién del cauce
de la reforma parcial del Cédigo civil y ello ha traido consigo un de-
ficiente e incompleto desarrollo de la Constitucién en materia de
nacionalidad que no tiene justificacién; ni siquiera como solucién a
un periodo transitorio de vacio legal. En efecto, el contenido de diez
articulos del Cédigo civil no es suficiente para regular una materia que,
aparte de su real autonomia, refine una notable variedad de aspectos
tanto de cardcter sustantivo como procesal y de competencia de auto-
ridades. Y, al lado de esto, lo limitado de la reforma ha motivado de
nuevo la necesidad de acudir a la interpretacién de un érgano de la
Administracién en una materia que con frecuencia afecta a un derecho
fundamental de la persona humana; esta circunstancia, con independen-
cia de la por encima de toda duda acreditada reputacién y reconocido
prestigio de la D. G. R. N.. es una puerta abierta a la modificacién
de una setie de preceptos elaborados por las Cortes Generales sobre
la base de una situacién coyuntural paralela a la politica de extranje-
tfa. Al margen de la mayor o menor bondad de las soluciones adop-
tadas, la Imstruccién de 1983 se ha caracterizado a este respecto por
ir mucho més lejos no sélo aque el Decreto de 2 de abril de 1955, sino,
incluso, que la Circular D. G. R. N. de 22 de mayo de 1975, Fs mis,

esp. pp. 1075-1077; id., «Aspectos de Derecho internacional privado en la Cons-
titucién esnafiola». Estudios sobre la Constitucion espariola de 1978, Valen-
cia, Secret. Publ. Universidad, 1980, pp. 203 y ss., esp. pp. 207-210; J. M. Se-
rrano Alberca, en la obra dirigida por F. GARRIDO FaLLa, Comentarios a la
Constitucién, Madrid, Civitas, 1980, pp. 145-155; E. PErez VERA, «La Constitu-
cién de 1978 y el Derecho internacional privado espafiol: normas en materia
de nacionalidad y extranjeria», Revista de Derecho Publico, nim. 86, 1982,
pp. 5 y ss., esp. pp. 7-16; J. C. FernAnDEZ Rozas, «Nacionalidad, vecindad
civil y vecindad administrativa: consideraciones sobre el desarrollo consti-
tucional», Revista Espasiola de Derecho Internacional, vol. XXXIII, 1981,
pp. 141-159; id., «Derecho de la nacionalidad», en J. D. GoNzALEz CamPpos, J. C.
FernANDEZ RozAs y R. ReECONDO PORRUA, Derecho internacional privado. Par-
te especial, vol. I, Oviedo, Ojanguren, 1984, pp. 3-158; Ch. VaiLeg, «Notes sur
les dispositions relatives au droit international dans quelques Constitutions
récents», Annuaire Francais de Droit International, 1979, pp. 275 y ss.

(2) Sobre la Ley 51/1982 Vid. J. C. FERNANDEZ Rozas, «Derecho de la na-
cionalidad», loc. cit. en la n. anterior; P. ABaRCA JUNco y E. PEREzZ VERA, Dere-
cho internacional privado (Addenda al tema XXV), Madrid, UN.E.D., 1983;
A. MarRIN L6rEZ, Derecho internacional privado espaiiol. Parte especial, vol. 1,
addenda a la 2.® ed., Granada, 1983; J. C. FERNADEZ Rozas, «La reforma del
Derecho espaiiel de la nacionalidad», Cursos de verano de Derecho interna-
cional en Vitoria-Gasteiz, 1983. Vid. asimismo las noticias de J. F. ANGULO
PiRa, «La nacionalidad espafiola de origen», La Ley, nim. 773, 1983, pp. 14 y
de P. pe ELIZALDE AYMERICH en este Anuario, t. XXXV, 1982, pp. 1172-1174.

(3 B. O. E.,, 20-V-83.
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puede afirmarse que ha alterado sustancialmente, a través de una
determinada linea de interpretacién tanto el contenido de los articulos
17 al 26 del Cédigo civil —singularmente el 17, 22 y 23—, como el
alcance del propio articulo 11 de la Constitucién. El estudio de las
alteraciones mds sustanciales constituye el objetivo central de la pre-
sente nota, que no abordar, en funcién de su propia especificidad,
los aspectos puramente registrales.

§ 2. LA NACIONALIDAD, DERECHO FUNDAMENTAL DE
LA PERSONA

2. Con el objeto de reforzar la argumentacién de la solucién al
problema transitorio de la Ley 51/1982 —al que nos referiremos en
el pardgrafo siguiente—, la Instruccién afirma que «... la nacionalidad,
més que un derecho es un estado civil y, como tal, un complejo de
derechos y deberes». Tal razonamiento es deliberadamente ambiguo:
nadie duda que la nacionalidad es un estado civil, es mds, constituye
un estado civil bésico (4), pues atribuye una plenitud de derechos
civiles a quien la ostenta y, por consiguiente, determina los demds
estados de la persona en el Ordenamiento espafiol ; pero, junto a esto,
tampoco puede ponerse en duda que la nacionalidad se configura en
nuestro texto constitucional como un derecho fundamental de la per-
sona humana. Este extremo viene avalado por una serie de indices
que se desprenden fundamentalmente de una lectura sistemdtica de la
Constitucién. En efecto, la nacionalidad est4 incluida dentro del marco
del Titulo I de la Constitucién que lleva por ribrica «De los derechos
y deberes fundamentales», inclusién que debe relacionarse, en primer
lugar, con el hecho de que nuestro pafs sea parte del Pacto interna-
cional de derechos civiles v politicos de 1966, en cuyo articulo 24, 3.°
se dispone que «Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad» ;
este precepto, debe insistirse, forma parte de nuestro Derecho interno
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 96 de la Constitucién v el
articulo 1, 5.° del Cédigo civil (5). En segundo lugar, hay que tener
en cuenta lo dispuesto en el articulo 10, 2° del texto constitucional,
por cuanto, segin su tenor, las normas relativas a los derechos fun-
damentales y, en concreto, el articulo 11 «se interpretan de confor-
midad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos v tratados
y acuerdos internacionales» sobre esta materia de los que sea parte

(4) Como pusiera de relieve F. De Castro y Bravo, junto al aspecto pu-
blico de la nacionalidad existe otro que interesa al Derecho de la persona y
que no es otro que «el estado civil de miembro de la comunidad nacional»
(Cf. Derecho civil de Espaiia, t. 11, Madrid, 1.E.P., 1952, pp. 395-396). En la
misma direccién Vid. M. PENA Y BERNALDO bE QUIRGS, «De los espafioles y de
los extranjeros», Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, t. 1,
Jaén, Edersa, 1978, p. 548.

(5) Vid. las consideraciones en torno a la normativa internacional en
materia de extranjeria en M. P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARfA, Revista Espa-
riola de Derecho Internacional, vol. XXXIV, 1982, p. 163.
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Espafia; y, en esta direccién, no puede olvidarse ni lo dispuesto en el
articulo 15 de la Declaracién Universal en el sentido de que «Toda
persona tiene derecho a una nacionalidad» y de que «A nadie se
privard atbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar
de nacionalidad»; ni el espiritu de toda una serie de textos interna-
cionales en la materia suscritos por nuestro pais (6).

Ademds, el caricter de derecho humano de la nacionalidad fue re-
saltado tanto a lo largo de los debates parlamentarios que precedieron
a la Constitucién como en los que propiciaron la reforma de 1982 de
los preceptos de nacionalidad en el Cédigo civil. Concretamente en el
primer caso debe tenerse en cuenta la enmienda nim. 11 presentada
por la Agrupacién Independiente del Senado: «la nacionalidad, en
cuanto derecho fundamental de la persona humana...» (7) y, para el
segundo supuesto resulta obligada la referencia a la enmienda nim. 24
del Grupo Parlamentario Comunista al Proyecto de Ley de teforma
de los articulos 17 al 26 del Cédigo civil: «... la nacionalidad se en-
cuadra dentro de los derechos y libertades fundamentales de la per-
sona humana internacionalmente reconocidos; extremo este que en el
ordenamiento espafiol se hace realidad por la insercién del tema en el
marco del Titulo I de la Constitucién» (8). Dichas posiciones parla-
mentarias encuentran, por lo demds, un respaldo totalmente undnime
en la doctrina espafiola (9) que fue explicitado en las conclusiones
adoptadas en la reunién de profesores de Derecho internacional que
tuvo lugar en Madrid los dias 9 y 10 de febrero de 1978 con la fina-
lidad de valorar el Anteproyecto de Constitucién (10).

3. Precisamente en la referida reunién se apuntaban los peligros
que la escueta remisién a la ley del articulo 11, 1.° de la Constitucién
podfan acarrear, propugnindose la insercién en el precepto de unos
principios bésicos que asegurasen la proteccién del derecho a la na-
cionalidad en el Ordenamiento espafiol. Es evidente que tal iniciativa
no prosperd, salvo en lo que concierne a la prohibicién de la privacién
de Ia nacionalidad a los espafioles de origen reflejada en el articulo
11, 2.°; no obstante, el precepto en cuestién debe interpretarse tanto
en relacién con los textos internacionales a los que hemos aludido,
como con referencia a otros preceptos constitucionales como, por ejem-
plo, el articulo 14. De esta suerte, una hipotética ley que estableciese

(6) Por ejemplo, el Convenio de las Naciones Unidas de 1957 sobre la
nacionalidad de la mujer casada.

(7) Enmienda ndm. 659 al Texto del Proyecto de Constitucién, Constitu-
cién espariola. Trabajos parlamentarios, vol. III, Madrid, Servicio de Es-
tudios y Publicaciones de las Cortes Generales, 1980, p. 2945.

(8) Congreso de los Diputados, Enmiendas al Proyecto de Ley de re-
forma de los articulos 17 al 26 del Cédigo civil, p. 10.

9, Vid. J. A. CarrILLO SALCEDO, Derecho internacional privado, Madrid,
U.N.E.D., 1976, p. 250; E. PErRez VERA, Derecho internacional privado. Parte
especial, Madrid, Tecnos, 1980, p. 84; P. A, FERRER SaNCHIS, «Algunas cuestio-
nes...», loc. cit. en n. 1, p. 1075.

(10) Cf. el texto de las conclusiones en nuestro trabajo «La reforma...»,
cit. en n. 2. nota 24,
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un régimen de nacionalidad de la mujer casada en unos términos simi-
lares a los contenidos en el Cédigo civil con anterioridad a 1954 no
tendria cabida en nuestro sistema; de igual modo que tampoco tendria
cabida una ley que privase a una determinada etnia de la posibilidad
de adquirir la nacionalidad espafiola.

La Instruccién ha aprovechado el silencio del constituyente para
realizar la afirmacién que hemos transcrito con un propésito concreto:
dar una determinada solucién a los supuestos de hijos de espafiola y
extranjero nacidos con anterioridad a la Ley en aplicacién de las dis-
posiciones transitorias del Cédigo civil, Qué duda cabe que una apli-
cacién retroactiva del precepto hubiese aumentado sensiblemente el
nimero de espafioles de origen, al tiempo que se multiplicarian los
casos de doble nacionalidad como anomalia. Pero partiendo del «de-
recho a ser espafiol» que se desprende de la Constitucién y del tenor
del articulo 17, 1 del Cédigo civil («Son espafioles de origen») la
aplicacién de la irretroactividad absoluta del precepto no parece que
sea la solucién Sptima desde el punto de vista juridico, si bien pueda
justificar una cierta politica tendente a limitar el 4mbito de la pobla-
cién espafiola que, desde luego, no compartimos. Ademds, tampoco es
solucién, la posibilidad que la Instruccion apunta de que tales indivi-
duos acudan al régimen de la opcién y ello tanto por razones de fondo,
como por razones pricticas. Razones de fondo porque el acudir a esta
via implica que el hijo de madre espafiola con anterioridad a la Ley
51/1982 nunca seri espafiol de origen, dindose la paradoja de que
tal condicién la tendria el adoptado en forma plena por dos individuos
originariamente extranjeros, si uno de ellos obtuviese la nacionalidad
espafiola en dia antes del nacimiento del nifio (art. 18 C. c.); en este
punto debe insistirse en que la reciente reforma del Derecho espafiol
de la nacionalidad posee una tendencia inquietante, pese a lo dispusto
en el articulo 14 de la Constitucién, hacia la consolidacién de dos
tipos de espafioles, originarios y no originarios (11), lo cual hace que
el acudir a la via de la opcién sea algo que debe limitatse en lo po-
sible. Razones practicas, porque habrid que esperar al menos a que el
nifio tenga catorce afios, siendo durante ese perfodo extranjero y, lo
que es mids grave, si el hijo de espafiola y extranjero tiene mis de
veinte afios, ni siquiera contard con la  via de la opcidén; en este su-
puesto deberfa acogerse a la’ naturalizacién por residencia y, aunque
disfrutase del plazo privilegiado de un afio, podria ver su propésito
de ser espafiol frustrado al serle denegada la concesién por motivos
de orden piblico o interés nacional. En suma, la irretroactividad ab-
soluta del articulo 17, 1.° del Cédigo civil sentada por 12 D. G. R. N.
es una solucién demasiado radical que puede dar lugar a situaciones
injustas. Una retroactividad limitada a un plazo hubiese sido mis
correcta; pero de este punto nos ocuparemos en el pardgrafo siguiente.

(11) Sobre el particular, Vid. M. FERNANDEZ FERNANDEZ, «El principio de
igualdad y su incidencia en el nuevo Derecho espafiol de la nacionalidad»,
Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. XXXV, 1983.
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§ 3. CUESTIONES DE DERECHO INTERTEMPORAL

4. La Ley 51/1982 ha mantenido la ténica tradicional del legis-
lador espafiol de silenciar en el momento de la reforma parcial del
Cédigo civil los problemas de Derecho intertemporal de especial rele-
vancia en el sector de la nacionalidad (12). Dicha Ley sélo contiene
una disposicién transitoria que no posee un caricter global, sino que
alude exclusivamente a un supuesto de recuperacién privilegiada de
la nacionalidad espafiola cuando el individuo que la haya perdido acre-
dite que lo fue por motivo de emigracién. Resulta incomprensible que
si el legislador contemplé de forma expresa este supuesto, de alcance
méds que limitado, no haya reparado en el resto de los problemas tran-
sitorios que sin duda suscita la nueva redaccién de los articulos 17 al
26 del Cédigo civil. Ante este silencio vuelve a ser la D. G. R. N. la
encargada de solucionar tales problemas. El Organismo directivo, cu-
riosamente, no ha utilizado la Instruccién mds que para pronunciarse
por el supuesto de los hijos de madre espafiola y padre extranjero
nacidos con anterioridad a la Ley 51/1982, reservandose el resto de
las situaciones para resolverlas caso por caso a medida que se susciten.
Esta circunstancia aconseja, en primer lugar, valorar la solucién in-
cluida en la Instruccién y en segundo término sefialar las significa-
tivas ausencias que contiene en torno a este peculiar sector de pro-
blemas. :

5. En lo que atafie a la atribucién de la nacionalidad, el nuevo
articulo 17 del Cédigo civil ha ampliado considerablemente el dmbito
de los espafioles de origen, pues no sélo se refiere a los hijos de madre
espafiola, con independencia de cualquier circunstancia, sino que alude
a los nacidos en Espafia de padres apdtridas. Ahora bien, al no fijar
la Ley 51/1982 su 4mbito de aplicacién temporal, el interrogante
se suscita en relacién con los nacidos con anterioridad a la misma. La
Instruccion ha ignorado el segundo de estos supuestos, que en nuestra
opinién deberia tener la misma solucién, pero ha dado una respuesta

(12) Como excepcién debe retenerse la disposicién transitoria de la Ley
14/1975, de 2 de mayo, en relacién con la nacionalidad de la mujer casada.
Su redaccién, sin embargo, fue tan deficiente que no sélo la Circular de 22
de mayo de 1975, sino varias Resoluciones de la D.G.R.N. se vieron en la
necesidad de fijar el alcance de la reforma respecto a situaciones producidas
con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley. Vid. sobre el par-
ticular el Discurso del Ministro de Justicia en la presentacién del Proyecto
de Ley a las Cortes (Bol. Inf. M.° Just., nam. 1.023, 1975, p. 8). Entre los
diversos comentarios a esta disposicién transitoria cabe referirse a los de
F. Luces GIL, «Andlisis de las modificaciones introducidas en el régimen de
la nacionalidad espafiola por la ley de 2 de mayo de 1975», R.G.L.J,, t. LXXI,
1975, pp. 129-131; J. Peré RaLUY, «Las nuevas normas sobre nacionalidad»,
Pretor, nim. 89, 1975, pp. 734-737; M. P. ANDREsS SAENZ DE SaNTA MARIA, en la
obra dirigida por J. D. Gonziiez CaMPOS, Lecciones de Derecho internacio-
nal privado. Derecho de la nacionalidad. Derecho de extranjeria, Oviedo,
Serv. Publ. Universidad, 1979, p. 61. A. MARIN L6PEz, «La nacionalidad de la
mujer casada en el Derecho espafiol», Revista Espaiiola de Derecho Interna-
cional, vol. XXIX, 1976, pp. 415416.
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concreta al primero sobre la base del articulo 2, 3.° del Cédigo civil,
considerando que la mencionada «novedad no puede tener efecto re-
troactivo», pues para «una aplicacién retroactiva de la nueva norma
no puede invocarse lo establecido por la disposicién transitoria primera
de las generales del Cddigo civil, en cuanto se refiere al derecho de-
clarado por primera vez en el Cédigo...». No cabe duda que el rigor
mostrado por el Organismo directivo responde a una cierta linea de
interpretacién efectuada en las sucesivas modificaciones del articulo 17
del Cédigo civil, pero también debe retenerse que no fue nunca uni-
nimemente admitida por la doctrina. En concreto, valorando la re-
forma del Cédigo civil de 1954, que habia ampliado el nimero de su-
puestos contemplados en el articulo 17 del Cédigo civil y por tanto
el dmbito de los beneficiarios, J. Peré Raluy se habia inclinado por
una respuesta favorable a la retroactividad y ello en base a dos ra-
zones, una de orden préctico y otra de orden juridico; la primera se
justificaba en la conveniencia de dirimir todos los supuestos de duda
en favor de la nacionalidad espafiola; la segunda, encontraba respaldo,
en su opinién, en la disposicién transitoria primera del Cédigo civil (13).
Cierto que el articulo 19 del Decreto de 2 de abril de 1955 establece-
ria expresamente y @ posteriori la irretroactividad de la nueva redac-
cién del articulo 17 del Cédigo civil, pero en ausencia de esta dispo-
sicién expresa, estimamos totalmente correcta la posicién del mencionado
autor.

La Instruccién alude expresamente, en apoyo de su tesis, a la doc-
trina sentada por la Res. D. G. R. N. de 20 de abril de 1978. Sin
embargo, la tendencia hacia la irretroactividad es mds antigua y, en
nuestra opinién se debe a la solucién de un supuesto muy concreto
que mds tarde se generaliz6. En efecto, el primer caso resuelto en la
materia debe situarse en el contexto particular de las Plazas de Ceuta
y Melilla; se suscitaba aqui si debfan considerarse espafioles los na-
cidos en estas localidades con anterioridad a 1954 conforme a la
nueva redaccién del articulo 17, 3.° del Cédigo civil o si, por el con-
trario, eran marroquies en tanto no optasen por la nacionalidad espa-
fiola: la Res. D. G. R. N. de 20 de junio de 1972 se negé a aplicar
con efectos retroactivos la legislacién mds favorable (14). Dos afios
mds tarde y ya con cardcter general, la Res. D. G. R. N. de 30 de
abril de 1974 (15) volvié a reiterar la irretroactividad del precepto
indicado y, por tltimo, la citada Resolucién de 1978 insistié en la
misma doctrina negdndose a considerar espafiola a una italiana iure
sanguinis que naci6 en Espafia de padres italianos residentes en Espa-
fia desde su nacimiento, un mes antes de la Ley de 1954 (16).

6. Hasta aqui, la justificacién de la irretroactividad que, no puede

{13) Cf. J. PErE RaLvy, Derecho de nacionalidad, Barcelona, Bosch, 1955,
pp. 80-81.

(14) Anuario D.G.R.N., 1972, p. 462.

(15) Ibid., 1974, p. 398.

(16) Bol. Inf. M Just., ntim. 1.130, 1978, p. 71 y nota de A. M.* DasTIs
QuEcEDO en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. XXXII, 1980,
pp. 183-184,
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desconccerse, ha sido acogida por cierto sector de la doctrina inter-
nacionalista espafiola (17). Pero, frente a esta posicién, deben tenerse
en cuenta otrtos argumentos. En primer lugar, que existe un sector
del Derecho de la nacionalidad en el que ha operado la retroactividad,
concretamente, en el régimen de la nacionalidad de la mujer casada;
dejando a un lado la incidencia de la aplicacién directa del articulo 23
de la Constitucién republicana y la accién posterior sobre la misma
de la normativa del «nuevo Estado», totalmente favorables a la retro-
actividad de las nuevas disposiciones, podemos detenernos en prece-
dentes més préximos. Y, en esta linea, la Sent. T. S. (Sala 4.°) de 21
de mayo de 1968 (18) y la Sent. T. S. (Salz 1.°) de 13 de febrero de
1974 (19), respecto a la reforma del Cédigo civil de 1954 y la doc-
trina sentada por la Circular D. G. R. N. de 22 de mayo de 1975 (20),
en relacién con la modificacién de 1975, son sumamente ilustrativa.
En segundo término, el articulo 2, 3.° del Cédigo civil utilizado como
fundamento de base por la Instruccién debe valorarse en su justa me-
dida, No cabe duda de la finalidad de la norma: la imposibilidad de
exigir a los individuos un comportamiento cuyas consecuencias legales
no son previamente conocidas; ahora bien, de acuerdo con M. Batlle
Viézquez, «la retroactividad es en muchas ocasiones indispensable y es
precisamente un medio de transformacién y progreso de situaciones
pasadas que se consideren de conveniente remocién» (21). Es mds,
como ha sefialado L. Diez Picazo, la regla del articulo 2, 3.° del Cé-
digo civil hay que entenderla como subsidiaria («si no dispusiesen lo
contrario») y sélo encontrard aplicacién cuando la nueva ley nada haya
establecido sobre su posible efecto retroactivo y cuando éste tampoco
se deduzca por via de interpretacién (22). Cierto que la Ley 51/1982
guarda silencio en la materia, pero el tenor del nuevo articulo 17, 1
del Cédigo civil es contundente («Son espafioles de origen») y la in-
terpretacién favorable a la irretroactividad ofrece, como acaba de
sefialarse mds arriba, evidentes quiebras. Por dltimo, no puede desco-
nocerse que dentro de las modificaciones recientes del Cddigo civil
motivadas por la entrada en vigor de la Constitucién de 1978 existen
precedentes favorables a la aplicacién retroactiva de las nuevas normas:
las disposiciones transitorias de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de
modificacién del Cédigo civil en materia de filiacidn, patria potestad
y régimen econémico del matrimonio, son una buena muestra de ello.

7. Es evidente que el tenor de la Instruccidn en la materia que
examinamos tiene una indiscutible base juridica. Pero ante el silencio

(I7) Asi, A. Miata DE LA MurLA, Derecho internacional privado, 11, 82 ed.,
Madrid, Atlas, 1979, p. 33; E. PECOURT, Nota a la Res. D.G.R.N. de 20 de junio
de 1972, Anuario de Derecho Internacional, vol. 1, 1974, p. 521; M. PERA Y BER-
NALDO DE QUIRGS, loc. cit. en n. 4, p. 595; E. PEREZ VERA, op. cit. en n, 9, p. 24.

(18) Aranzadi, Rep. Jurisprudencia, 1968, num. 4.830.

(19) Col. Leg. Jurisp. Civ., febrero 1974, num. 66, p. 197.

20) B. 0. E., 24-V-15.

21y Cf M. BATLLE VAZQUEz, «Arts. 1 a 7», Comentarios al Cddigo civil...,
en n. 4, p. 75.

22. Cf. L. Diez Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. I, 4°
ed., Madrid, Tecnos, 1982, p. 138.
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de la Ley no puede ser de recibo una interpretacién tan poco flexible
por limitar el derecho a «ser» espafiol. No era menester una declara-
cién de retroactividad absoluta; hubiese bastado, en la linea de la Ley
11/1981, haber extendido lo dispuesto en el nuevo articulo 17 del
Cédigo civil a los menores de edad en el momento de la entrada en
vigor de la reforma en la linea de los modernos Cédigos de la nacio-
nalidad existentes en el Derecho comparado (23). El problema hasta
ahora expuesto tiene, por lo demds, la virtud de situar en su justa
dimensién el conflicto intertemporal en el Derecho espafiol de la na-
cionalidad; conflicto que deriva en gran parte de la inclusién de esta
materia en el Cédigo civil: la seguridad juridica y, la autonomia de este
particular sector del Ordenamiento juridico requieren soluciones pro-
pias que solamente podrdn plasmarse en una Ley especial.

8. Junto a la valoracién del problema expuesto resulta obligado
referirse a las significativas ausencias de soluciones concretas a cues-
tiones intertemporales derivadas de la opcién de la nacionalidad y de
la naturalizacién por residencia, entre otras de menor importancia
que pudieran sefialarse.

La Ley 51/1982 se ha caracterizado por haber reducido de forma
sustancial los supuestos de opcién de la nacionalidad, quedando esta
institucién reservada para los que queden «sujetos a la patria potestad
o0 a la tutela de un espafiol», Pues bien, a partir de tal redaccién deben
contemplarse dos supuestos de Derecho transitorio sobre los cuales
la Instruccion debié pronunciarse. El primero hace referencia a los
sujetos a patria potestad o tutela con anterioridad a la Ley; y, de
aplicar la misma solucién que la ofrecida por el Organismo directivo
para los comprendidos en el articulo 17, 1°, no podtian beneficiarse
del derecho concedido en el articulo 19 del Cédigo civil. El segundo
afecta a los que en espera de utilizar el cauce del antiguo articulo 18
del Cédigo civil pasaron a integrarse a partir de 1982 en expectantes
de la naturalizacién por residencia con plazo abreviado de un afio.
Ante el silencio de la D. G. R. N. una via de solucién podria ser el
respeto de los derechos adquiridos de los menores de edad con ante-
rioridad a la Ley 51/1982 y la consiguiente aplicacién del antiguo
articulo 18 del Cédigo civil hasta que alcanzasen la mayoria de edad;
téngase en cuenta que la opcién es un derecho subjetivo del individuo
que serfa suprimido en una serie de supuestos con la aplicacién auto-
mitica de la nueva legalidad.

Tampoco alude la Instruccién a los problemas intertemporales sus-
citados por la nueva configuracién de la naturalizacién por residencia.
Ahora bien, como quiera que el nuevo articulo 22 del Cédigo civil es
mis beneficioso en el sentido de aumentar el 4mbito de los benefi-
ciarios y de abreviar los plazos, debe reconocerse que dichos proble-
mas no serdn muy numerosos. No obstante, acaso el Organismo di-
rectivo debiera haberse pronunciado acerca de ciertas situaciones de

(23) Vid., por ejemplo, los arts 3 y 4 de la Ley francesa ntims. 73-42, de 9
de enero, conteniendo el Cédigo de la nacionalidad. Vid. por todos, P. La-
GARDE, La mnationalité frangaise, Paris, Dalloz, 1975, pp. 34 y ss.
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facta pendentia; en concreto sobre los expedientes en trimite con
arreglo al sistema anterior y ello con la finalidad de que los solicitan-
tes no se puedan encontrar discriminados en relacién con los que
inicien los trdmites de acuerdo con la nueva legalidad. De otra parte,
el perfodo de residencia previo efectuado con anterioridad a la Ley
debiera de reputarse vilido, si bien esta circunstancia encuentra una
serie de inconvenientes en el texto del articulo 22, toda vez que exige
que la residencia sea «legal» y, ello, conforme a la actual normativa
de extranjerfa es ciertamente dificil, sobre todo para iberoamericanos
v ecuatoguineanos. Finalmente, debe hacerse mencién de que el re-
ferido articulo 22 es mucho més restrictivo que la legalidad anterior
en materia de adquisicién de la nacionalidad por matrimonio; incluso,
esta figura desaparece, quedando subsumida dentro del capitulo de la
adquisicién por residencia con el plazo abreviado de un afio, La nueva
legalidad y, en concreto, el plazo, deberia aplicarse como es légico a
aquellos interesados que atin no hubiesen ejetcitado la especial «opcién»
contemplada en el anterior articulo 22 del Cédigo civil.

§ 4. SOLUCIONES MATERIALES FRENTE A CONFLICTUALES

9. Una de las ncvedades de la Ley 51/1982 es la nueva confi-
guracién del 4dmbito de los beneficiarios del «derecho de opcidn».
Frente al sistema anterior que lo consideraba como una figura com-
plementaria de los supuestos de atribucién de la nacionalidad previs-
tos en el articulo 17 del Cédigo civil, que se conectaba tanto con los
supuestos derivados del ius soli como a los derivados del ius sanguinis,
la nueva regulacién va a vincularse al hecho de la patria potestad o
de la tutela de un espafiol. No es el momento de criticar la vigente
redaccién del articulo 19 del Cédigo civil, sino la interpretacién otor-
gada por la Instruccién a un problema derivado del citado precepto y
que nos acerca a un importante aspecto de las denominadas «relacio-
nes estructurales» entre los distintos sectores que configuran el De-
recho internacional privado, concretamente las relaciones entre nacio-
nalidad y conflicto de leyes. El problema es el siguiente: ;qué ocurre
si la madre espafiola no participa en la patria potestad, segin la ley
extranjera de su hijo o del padre?, y la respuesta del Organismo di-
rectivo es que tal circunstancia «no ha de ser obstdculo, a pesar de
lo dispuesto en el articulo 9, 4 del Cédigo civil..., ya que por tratarse
de un derecho concedido por la Ley espafiola con base a unos presu-
puestos de hecho establecidos por esta misma legislacién, es exclusiva-
mente a éstos a los que hay que atenerse para no romper la armonfa
de la previsién legislativa». Tal afirmacién sugiere una doble critica
tanto por lo que se refiere a su punto de partida, como por la solucién
otorgada.

10. Su punto de partida, el articulo 9, 4.° del Cédigo civil vy,
en concreto, su primera conexién la «ley nacional del padre» no puede
considerarse de recibo como consecuencia del artfculo 14 de la Cons-
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titucién en relacién con su disposicién derogatoria tercera. En efecto,
una norma contraria al principio de igualdad de sexos como la citada,
pese a no haber existido derogacién expresa de la misma, debe con-
siderarse sin ninglin vigor, sin que sea necesario, como ha puesto de
relieve E. Garcia de Enterrfa (24), una expresa declaracién de incons-
titucionalidad. La interpretacién otorgada, en la linea de la tan cri-
ticada Res. D. G. R. N. de 21 de marzo de 1979 (25), es m4s llamativa
por cuanto existen otros mecanismos en el Ordenamiento juridico que
llenan los eventuales vacios legales y- que otorgan soluciones vélidas en
espera de una reforma —actualmente en curso por lo que respecta al
Titulo Preliminar del Cédigo civil— de la normativa afectada por la
Constitucién. En efecto, el recurso a los denominados «principios de
autointegracién del sistema» y en concreto a la «aplicacién analdgica
de las normas» previstas en el articulo 4, 1.° del Cédigo civil es, como
ha indicado J. D. Gonzilez Campos, la tinica via adecuada y la apli-
cacién cumulativa de la ley nacional de ambos progenitores, la cone-
xién que sustituye la derogada referencia a la ley nacional del padre (26).
Consecuentemente la contingencia apuntada en la Instruccion requiere
una interpretacién distinta del articulo 9, 4.° del Cédigo civil.

11. Mas aunque este tltimo precepto estuviere en vigor, la inapli-
cacién que la D. G. R. N. sugiere del mismo en base a que la opcién
constituye un «derecho concedido por la Ley espafola», no deja de
ser una solucién discutible aunque eventualmente correcta desde el
punto de vista de la justicia material. Si, como entiende el Organismo
directivo, las relaciones paterno-filiales se rigen en primer lugar por
la ley nacional del padre, no cabe duda que la interpretacién propuesta
vulnera directamente lo dispuesto en el articulo 12, 6.°, ap. 1.°, del
Cédigo civil segin el cual «Los Tribunales y autoridades aplicardn de
oficio las normas de conflicto del Derecho espafiol» y ello con indepen-
dencia de que pudiesen intervenir con posterioridad ciertos correctivos
funcionales, como el orden puiblico. No cabe duda que estamos en este
dmbito dentro de la polémica en torno a la cuestién previa en el De-
recho de la nacionalidad y de que la D. G. R. N,, frente a una cierta
tendencia doctrinal (27) y frente a la solucién otorgada por la Res.
D. G. R. N. de julio de 1955 (28), se ha inclinado por una solucién
material, ignorando al Derecho extranjero normalmente aplicable. Y

(24) Cf. E. Garcfa DE ENTERRfA, «La Constitucién como norma juridicas,
La Constitucion espariola de 1978, Madrid, Civitas, 1980, pp. 122-123, trabajo
reproducido en E. Garcia pE ENTERRfA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, I, Madrid, Civitas, 1980, pp. 103-104.

(25) Bol. Inf. M.° Just.,, num. 1.163, 1979, pp. 98-99 y Nota de P. ABARCA
Junco en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. XXXIV, 1982, pp.
473474,

(26) Cf. J. D. GonzALEZ CamPoS, Curso de Derecho internacional privado,
Universidad Auténoma de Madrid, curso 1982-83 (policopiado), p. 138.

(27) PH. FRANCESCAKIS, «Les questions préalables de statut personnel
dans le droit de la nationalité», Rabels Zeitschrift fiir duslandisches und in-
ternationales Privatrecht, 1958, pp. 466 y ss.; L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ, «La
cuestién previa en el Derecho espafiol de la nacionalidad», en este Anuario,
t. XXX, 1977, pp. 763 v ss.

(28) Anuario D.G.R.N., 1955, p. 199.
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debe reconocerse que esta inclinacién es coherente con determinada
linea interpretativa, cuyo punto de partida es la Res. D. G. R. N. de
23 de mayo de 1975 y su complemento tres importantes decisiones del
afio 1982 en materia de opcién de la nacionalidad (29).

12. Que las soluciones materiales se superpongan a la normal
aplicacién de los preceptos conflictuales en materia de nacionalidad
pueda ser discutible y que se reserve para los supuestos en que se
mencionan los términos «emancipacién» (arts. 19, 2.°, 21, 2°, 22, 5°
y 23, 1.°) o «plena capacidad» (art. 19, 2.°) no es ébice para justificar
la desafortunada referencia que la Instruccidn realiza al articulo 9, 4.°
del Cédigo civil. M4s parece una declaracién de principios de la pro-
pia D. G. R. N. de que el precepto estd en vigor, que una solucién
concreta a un problema real. La accién de la disposicién derogatoria
tercera de la Constitucién sobre el precepto es, en nuestra opinién,
incuestionable, y la solucién propuesta al problema en base a la ana-
logia, la {nica correcta. Es lamentable que si una de las caracteristicas
de las dos primeras fases de la reforma del sistema espafiol de nacio-
nalidad era el haber eliminado pricticamente el problema de la cuestién
previa, que se vuelva a suscitar la cuestién.

§ 5. RESTRICCIONES EN ORDEN A LA CONCESION DE LA
NACIONALIDAD ESPANOLA POR RESIDENCIA

13. Una lectura del nuevo articulo 22 del Cédigo civil registra,
sin duda, una menor rigidez en orden a la adquisicién de la nacionali-
dad espafiola por residencia que la que caracterizaba la anterior re-
daccién del articulo 20 del Cédigo civil. Cierto que persiste la discre-
cionalidad en la concesién o denegacién de las solicitudes, cierto que
se exige que la residencia sea «legal», lo cual limita el nimero de
aspirantes por vincularse el proceso a nuestra rigida normativa de ex-
tranjerfa, pero no cabe duda de que la disminucién de los plazos y el
aumento de! 4mbito de los beneficiarios muestran una tendencia in-
equivoca del legislador a flexibilizar esta particular modalidad de na-
turalizacién, verdadera pieza maestra del régimen de adquisicién de
la nacionalidad espafiola, Se ha dicho que persiste la discrecionalidad,
por lo que la nueva regulacién es heredera del pasado, continuando la
linea trazada por el Real Decreto de 6 de noviembre de 1916 (30) y
plasmada en el Cédigo civil en la reforma de 1954. Esta nota discre-
cional se ha reforzado si cabe al afiadir el articulo 22 del Cédigo civil

(29) Ibid, 1975, pp. 294-298 y Nota de A. ORTIZ-ARCE en Revista Espafiola
de Derecho Internacional, vol. XXX, 1977, pp. 435438. Vid. Resoluciones
D.G.R.N. de 30 de julio, 15 de octubre y 6 de diciembre de 1982, Bol. Inf.
M. Just., nums. 1.287, 1.296 y 1.298, 1982, pp 50-56, 71-74 y 4245 y Nota de
J. C. FErNANDEZ Ro0zAs en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol.
XXXV, 1983.

(30) Vid. F. pE Castro, «La adquisicién por vecindad de la nacionalidad
espafiola», Informacién Juridica, nims. 37 y 38, 1945, pp. 71-92; J. M.» Trias
DE BES, «La naturalizacién espafiola por titulo de vecindad segin las ultimas
y recientes disposiciones», R.G.L.J., t. 130, 1917, pp. 289-301.
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a los motivos de orden publico los de «interés nacional» como deter-
minantes en la denegacién de las solicitudes por parte del Ministro de
Justicia. Ahora bien, como quiera que dicho precepto abarca junto al
régimen general de los diez afios de residencia previa en Espafia una
serie de concesiones por plazo abreviado de dos afios (para iberoame-
ricanos, andorranos, filipinos, ecuatoguineanos, portugueses y sefar-
dies) o de un afio (para los titulares del derecho de opcién con ante-
rioridad a la Ley 51/1982), podria plantearse la duda de si a estas
dltimas concesiones les era aplicable la discrecionalidad. Ello por cuan-
to esta ultima nota sélo figura en el parrafo 1.° del articulo 22 del
Cédigo civil, donde se establece la regla general de los diez afios, si-
lencidndose los motivos de orden publico y de interés nacional en el
resto de los supuestos. La Instruccién ha sido contundente en este
punto, extendiendo la nota discrecional a todo tipo de concesién, pues
una cosa es que se abrevie el plazo de residencia previa en razén de
una serie de circunstancias y otra que el procedimiento de naturaliza-
cién se modifique en base a éstas. Nada cabe objetar a la interpreta-
cién otorgada por la D. G. R. N. en este punto: la supresién de una
eventual denegacién de la solicitud en base a motivos de orden publico
o interés nacional reconducitia los supuestos de naturalizacién por
plazo abreviado de dos afios o de un afio a una modalidad de opcién
similar a la contemplada en el articulo 19 del Cédigo civil. En suma,
que los beneficiarios de plazos de residencia abreviada no tienen un
derecho subjetivo a que se les atribuya la nacionalidad espafiola.

14. Junto a esta linea interpretativa de evidente correccién, la
Instruccién se muestra deliberadamente ambigua con una intencién
evidentemente restrictiva en relacién con la naturalizacién de los se-
fardies (31). El articulo 22 del Cédigo civil estima suficientes dos afios
de residencia en Espafia para la naturalizacién de los sefardies, siem-
pre «que acrediten su respectiva condicién», circunstancia esta que ya
desde la publicacién de la Ley 51/1982 hacia presagiar que el su-
puesto iba a tener una aplicacién muy limitada, En efecto, la Instruc-
cién dispone a este respecto que la «condicién de sefardi habrd de
demostrarse por los apellidos que ostente el interesado, por el idioma
familiar o por otros indicios que demuestren la tradicién de pertenen-
cia a tal comunidad cultural», fijando a continuacién una serie de
criterios sobre los que resulta obligado detenerse. En primer lugar, la
D. G. R. N. estima que el «certificado de la comunidad israelita re-
conocida en Espafia que acredite la pertenencia de una petsona a la
religién judia sefardita, no serd mds que un principio de prueba que,
como tal, deberd ser apreciado en conjuncién con otros medios pro-
batorios» ; dicho criterio, al involucrar innecesariamente el plano de la
pertenencia a una comunidad cultural con el plano religioso, no re-
sulta aceptable: el certificado, en los términos expresados, no cabe
duda que vulnera de algtin modo el articulo 16, 2.° de la Constitucién,
pues su consideracién como «principio de prueba» supone otorgarle un

(31) Vid. sobre el particular S. BENSABAT BENARROCH, «La nacionalidad
espafiola de los judios sefarditas», R.G.L.J., vol. LXXVIII, 1979, pp. 143-148.

15
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cierto valor y, de esta suerte, se obliga al solicitante a pronunciarse
sobre su religién.

En segundo término, de acuerdo con la Imstruccién, «constituird
medio de prueba suficiente de la condicién de sefardi la justificacién
por el peticionario de su inclusién, o descendencia directa de una per-
sona incluida, en las listas de familiares sefardies protegidos por Es-
pafia a que, con relacién a Egipto y Grecia, hace refetencia el Decreto-
ley de 29 de diciembre de 1948». Ahora bien, un examen del referido
Decreto-ley y, en concreto, de sus listas anexas, muestran hasta qué
punto el 4mbito de estas justificaciones es méds que limitado. En efecto,
diferir el 4mbito de beneficiarios a una relacién del afio 1948, que
incluye solamente a individuos procedentes de Egipto y de Grecia, no
es mis que una ironfa, ironfa que se hace més acusada al proceder a la
cuantificacién de las listas ya de por si «cuidadosamente selecciona-
das» en la época en que se redactaron: 272 personas procedentes de
Egipto y 409 procedentes de Grecia. Asimismo, resulta discutible el
tercer criterio ofrecido por la D. G. R. N. en el sentido de que «la
misma conclusién ser4 aplicable si existen para otros paises listas and-
logas o si el solicitante acredita su descendencia directa de una persona
que haya gozado de la proteccién espafiola bajo el régimen de capi-
tulaciones», La posibilidad de que existan para otros paises listas ani-
logas a las de los dos paises antes referidos es mds que hipotética y
la alusién a los descendientes «protegidos», cuando el régimen de
capitulaciones fijado en Montreux finalizé en 1949, es mds bien una
cldusula de estilo que una previsién de futuro. Por Wltimo, siguiendo
el texto de la Instruccién, al calificar de «elemento probatorio de utili-
dad» la justificacién por parte del interesado de «su vinculacién o
parentesco colateral» con, las personas o familias detalladas mds arriba,
es evidente que se deja en manos de la Administracién un criterio de
apreciacién totalmente discrecional.

15. A partir de las consideraciones antetiores puede afirmarse
que el Organismo directivo se ha encargado de reducir al minimo la
posibilidad de que los sefardies puedan acogerse al plazo privilegiado
de residencia en Espafia de dos afios para adquirir la nacionalidad
espafiola, desvirtuando de este modo el espiritu del articulo 22 del
Cédigo civil ; parece sin duda excesivo el rigor mostrado a efectos pro-
batorios porque, en definitiva, la condicién de sefardita ni trae con-
sigo directamente la adquisicién de la nacionalidad espafiola, ni otorga
un derecho subjetivo en el individuo para adquirirla; tan sélo reduce
el plazo previo de residencia para solicitar la naturalizacién. En des-
cargo de la linea interpretativa que criticamos debe insistirse en la
falta de precisién del articulo 22 del Cédigo civil en la materia y en
su cardcter falaz: si lo que pretende el legislador es «reparar una in-
justicia histérica» (32), que comience por otorgar un régimen de ex-

(32) Vid. las intervenciones del diputado Guerra i Fontana en la Comi-
cién de Justicia e Interior con motivo de los debates que precedieron a la
Ley 51/1982 en defensa de la Enmienda nim. 18 del Grupo Parlamentario
Socialistes de Catalunya.
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tranjeria privilegiado o que someta a los sefardies a otra modalidad de
adquisicién de la nacionalidad espafiola. El limitarse a reducir los pla-
zos de residencia sin pronunciarse por el problema probatorio resulta
un eufemismo innecesario.

§ 6. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR AD-
QUISICION DE OTRA NACIONALIDAD

16. Pese a que la autonomia de la voluntad juegue un escaso
papel en el Derecho de la nacionalidad, ésta ha mantenido una cierta
relevancia en el 4mbito de la pérdida de la nacionalidad por adquisicién
de otra. Una muestra de hasta qué punto se respeta en la Ley 51/1982
dicha autonomia de la voluntad es la nueva redaccién del articulo 23, 1.°,
inciso 1.°, del Cédigo civil, consoliddndose en nuestro sistema una im-
portante manifestacién del derecho a cambiar de nacionalidad reco-
nocido en el articulo 15, 2° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Ahora bien, sentado el principio general el propio precepto
introduce una serie de limites a la autonomias jue se traducen en la
necesidad de que en el interesado concurran ciertas circunstancias.
Dichos limites, es obvio, se han flexibilizado en relacién con la nor-
mativa anterior: se ha suprimido la exigencia de los veintidn afios
que, curiosamente, no habfa sido modificado por el Real Decreto-ley
de 16 de noviembre de 1978 (33) y, sobre todo, se ha eliminado el
requisito de que los solicitantes varones no estuviesen «sujetos al
servicio militar en perfodo activo, salvo que medie exigencia del Go-
bierno», Sin embargo atn perdura la necesidad de residir «fuera de
Espafia con tres afios de anterioridad». Esta exigencia de una descone-
xién previa del individuo con Espafia es sin duda el mayor limite que
nuestro sistema impone al régimen de la pérdida de la nacionalidad
por adquisicién voluntaria de otra. Propuesta su eliminacién en los
debates que precedieron a la Ley 51/1982, esta iniciativa no prospe-
rarfa, lo cual implica un peligroso precedente si se pone en relacién
con cierta linea interpretativa que la Res. D. G. R. N. de 18 de febrero
de 1976 refleja con nitidez (34).

Ha de considerarse, pues, un acierto, la interpretacién flexible
que ‘del plazo de los tres afios ha realizado la Instrucciénl en el sentido
de que «si en el momento de adquisicién voluntaria de la nacionalidad
extranjera por parte del espafiol capaz no lleva éste aiin tres afios de
residencia fuera de Espafia, ello no ha de ser obsticulo para que, en
el momento en que transcurra dicho plazo y si el interesado sigue
conservando la nacionalidad extranjera adquirida con anterioridad,
incurra en tal momento en causa de pérdida de la nacionalidad espa-

(33) Debe recordarse, sin embargo, que la D.G.R.N. entendia con buen
criterio que la edad de veintitin afios carecia de sentido, inclinindose por
los dieciocho, pese a lo dispuesto en el por entonces en vigor articulo 22
del C. c. (Res. D.G.R.N. de 10 de enero de 1979, Bol. Inf. M.° Just., num, 1,157,
1979, p. 63).

(3% Bol. Inf. M.° Just, nim. 1.052, 1976, p. 59.
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fiola». Con tal razonamiento, ademds, el Organismo directivo toma
partido en una cuestién polémica en la doctrina pues tanto la antigua
redaccién del articulo 22 del Cédigo civil como la del vigente articulo
23 suscitaban la duda de si tenfa algin valor la decisién de adquirir
la nacionalidad extranjera formulada con anterioridad al transcurso de
los tres afios de residencia fuera de Espafia. Concretamente, para
M. Pefia y Bernaldo de Quirds dicha decisién serfa ineficaz por ino-
portuna (35), en tanto que para J. Peré Raluy no era preciso que la
residencia de tres afios en el extranjero hubiese «precedido a la ad-
quisicién de la nacionalidad extrafia, sino que la pérdida de naciona-
lidad se producird en el momento de la adquisicién de la extranjera si
en tal ocasién se hubiera completado ya el indicado tiempo de resi-
dencia y en el momento de cumplirse dicho plazo en el caso contra-
rio» (36). No puede desconocerse que ambos argumentos tenfan sé-
lidas bases juridicas, mas la Instruccién, al inclinarse por el segundo
ha adoptado una posicién realista y mds respetuosa con la autonomia
de la voluntad del individuo. Con todo, debe insistirse en lo innecesa-
rio del requisito de los tres afios y en la critica a la Ley 51/1982 por
haberlo mantenido.

17. La modalidad de pérdida que estamos examinando requiere,
claro es, que se produzca la adquisicién de otra nacionalidad. Dado el
papel que la autonomia de la voluntad posee en esta institucién, dicha
pérdida no tendrd lugar si al peticionario le ha sido atribuida la na-
cionalidad extranjera por un acto de un Estado extranjero indepen-
diente de su voluntad. La Instrucciém reitera en este punto la doctrina
del denominado «asentimiento voluntario» y es coherente con la linea
mantenida por el Organismo directivo a partir de la Res. D. G. R. N.
de 5 de abril de 1965 (37). Precisamente por esta reiteracién se echa
de menos una referencia a ciertos interrogantes que la expresién «ad-
quieran voluntariamente otra nacionalidad» suscita y que, en algunas
ocasiones han sido resueltos por la propia D. G. R. N. Asi, por ejem-
plo, no hubiese estado de mds que la Instruccién se pronunciara por
la necesidad de que el caricter de «nacionalidad» extranjera deba ser
apreciado por las autoridades espafiolas tras haber quedado constancia
de la existencia de un auténtico vinculo de fidelidad entre el solici-
tante y un Estado soberano extranjero; en definitiva, recoger la doc-
trina sentada por la Res. D. G. R. N. de 23 de noviembre de 1977 (38).
Y, junto a esto, acaso hubiese sido aconsejable, aunque el tenor del
articulo 23, 1.° del Cédigo civil es bastante explicito, que la Instruc-
cién afirmase que no es posible que un individuo renuncie a su na-
cionalidad para convertirse en apitrida, eventualidad que, por absur-
da que parezca, ha sido esgrimida recientemente por ciertos sectores
sociales. Al lado de toda una serie de consecuencias perturbadoras
para el Dereche de la nacionalidad, dicha posibilidad podrfa ser una

(35) Cf. M. PeRa BERNALDO DE QUIRGS, loc. cit. en n. 4, p. 688.

(36) Cf. J. PERE RALUY, Derecho del Registro Civil, t. I1, Madrid, Aguilar,
1962, p. 617.

(37) Anuario D.G.R.N., 1965, p. 287.
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puerta abierta a eventuales fraudes de ley al llevar consigo la altera-
cién del punto de conexién de la norma de conflicto en materia de
estatuto personal. '

§ 7. CONSERVACION DE LA NACIONALIDAD FRENTE A
DOBLE NACIONALIDAD AUTOMATICA '

18. Como aportacién fundamental al Derecho espafiol de la na-
cionalidad el articulo 11, 3.° de la Constitucién establece en su inciso
final un sistema de doble nacionalidad automitica cuyo fundamento
dltimo es la proteccién del trabajador espafiol en el extranjero. Frente
al régimen anterior de doble nacionalidad convencional, subsistente en
lineas generales, el nuevo sistema se sitia en una perspectiva de
futuro en correspondencia con el postulado proclamado en el articulo
42 de la Constitucién (39). No es este el momento de estudiar el
alcance de la doble nacionalidad automitica (40); tan sélo insistir en
que, a partit de una lectura sistemética de los preceptos constituciona-
les ésta implica la existencia de una nacionalidad privilegiada: la es-
pafiola, pudiendo afirmarse, frente al sistema convencional, que no
existe una nacionalidad efectiva y otra durmiente. Ambas nacionali-
dades son operativas: no se trata de una recuperacién ni de una con-
servacién. Debe insistirse también en que desde el punto de vista
técnico para que no opere la doble nacionalidad automitica se requiere
la acumulacién de dos requisitos basados en la voluntad del interesado:
de un lado, el hecho voluntario de adquirir otra nacionalidad, voluntarie-
dad que excluye toda atribucién forzosa de nacionalidad por parte de un
Estado extranjero; de otro, la voluntad expresa y no mediante actos im-
plicitos de renunciar a la nacionalidad espafiola, mediante una declara-
cién del interesado. Esta solucién del nuevo Derecho espafiol de la
nacionalidad, basada en la voluntad positiva y negativa del interesado
presenta una importante particularidad: no suponer ninguna limita-
cién ni en el espacio ni en el tiempo. Consecuentemente, partiendo
del texto del articulo 11, 3.°, el sistema opera, en primer lugar, par-
tiendo de la idea de una vinculacién con Espafia no sélo histérica
(«hayan tenido») o actual («tengan»), sino de futuro (puedan tener
en su dia); en segundo lugar cabe notar que el vinculo especial con
Espafia no viene determinado por la existencia de unos vinculos po-
liticos, sino que estd fijado por la presencia misma de los espafioles
en un determinado pafs.

Hasta aquf el sistema previsto en la Constitucién que no por
constituir una respuesta adecuada a un problema real fue pacifica-
mente recibido por los érganos de la Administracién; en concreto, fue

(38) Bol. Inf. M2 Just.,, nim. 1.115, 1977, p. 88.

(39) Vid. J. D. Gonz&Lez CaMmros, «Reflexiones sobre la doble naciona-
lidad Consecuencias en la emigracién espafiolas, Emigracion y Constitucidn,
obra patrocinada por el Instituto Espafiol de Emigracién, s. f., pp. 91-102.

(40) Vid. nuestras consideraciones en «La reforma...», loc. cit. en n. 2,
ndmeros 65 a 69. '
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considerado como una auténtica piedra introducida en el engranaje
casi secular de la nacionalidad espafiola. Pese a constituir sin ningdin
género de dudas el articulo 11, 3.°, in fine de la Constitucién una
norma directa y perfecta (41) y no ser necesario un ulterior desarrollo
legislativo para surtir efectes, la Res. D. G. R. N. de 21 de marzo de
1979 manifesté una opinién contraria estimando que el precepto se
limitaba a «sentar principios rectores» (42). El debate parlamentario
que suscité el asunto tratado en la referida decisién es sumamente re-
velador de la hostilidad con que la doble nacionalidad fue tratada por
la D. G. R. N. (43),

19. Dicha hostilidad va a estar presente, asimismo, a lo largo
de los trabajos parlamentarios que precedieron la redaccién del con-
trovertido nuevo articulo 23 del Cédigo civil. La prueba es que el
Proyecto de Ley de reforma de los articulos 17 al 26 del Cédigo civil
remitido por el Gobierno a las Cortes no sélo ignoré la institucién,
sino que pretendié agotar la referencia al articulo 11, 3.° de la Cons-
titucién con un tiempo de tesidencia reducido a dos afios para la ad-
quisicién de la nacionalidad espafiola por nacionales de paises ibero-
americanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial y Portugal, cuando,
como se acaba de exponer, la redaccién del referido precepto posefa
unos objetivos mds ambiciosos. La omisidn, sin embargo, fue subsa-
nada en el trimite de enmiendas (44) y recogida en el Informe de
la Ponencia aunque este dltimo texto introdujo un cierto freno al
automatismo de la institucién al exigir una justificacién ante los Re-
gistros Consular o Central de que la adquisicién de la nacionalidad
extranjera se produjo por motivos laborales, expresién esta 1ltima
que mds tarde serfa sustituida en el Senado por la de «razén de emi-
graciény.

El actual texto del articulo 23, 1.° Cédigo civil no constituye en
nuestra opinién un desarrollo progresista de la Constitucién en mate-
ria de nacionalidad aunque, sin duda, marca un importante hito en la
politica de proteccién del trabajador emigrante. Ahora bien, la nece-
sidad de «justificar» las «razones de emigracién» desvirtda el espiritu
expansivo del precepto constitucional. Esta es la via utilizada por la

(41) Cf. E. PERez VERA, «La constitucién de 1978...», loc. cit. en n. 1, pp.
1213 y op. cit. en n. 9, p. 76. Vid. de la misma autora, «El sistema espafiol
de doble nacionalidad ante la futura adhesién de Espafia a las Comunidades
Europeas», Revista de Instituciones Europeas, vol. 8, 1981, pp. 685-703.

42) Vid supra, n. 25.

(43) Dicho debate se encuentra recogido en J. D. Gonz&LEz Campos y J. C.
FERNANDEZ Rozas, Derecho internacional privado. Materiales de prdcticas,
Madrid, Tecnos, 1983, nim. 2.15.

(44) De acuerdo con la enmienda nim. 34 formulada por el Grupo Par-
lamentario Comunista: «Asimismo, no obstante lo dispuesto en el apartado
1.2 del articulo 23 [pérdida de la nacionalidad espafiola por adquisicién volun-
taria de otra}l, la adquisicién voluntaria por un espafiol que reside habitual-
mente en el extranjero de la nacionalidad del Estado de su residencia no en-
trafiara la pérdida de la nacionalidad espaifiola, salvo que el interesado renun-
cie expresamente a ella mediante declaracién hecha ante el encargado del
Registro Consular del Estado de su residencia o por documento auténtico
dirigido al encargado del Registro Central».
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D. G, R. N. para transformar el contenido de la institucién que es-
tamos estudiando.

20. En efecto, la Instruccion se ha servido de la deficiente re-
daccién del articulo 23, 1.° del Cédigo civil para recortar ain més su
alcance estimando que el concepto de emigracién «ha de entenderse
en su sentido propio, es decir, ha de refetirse al espafiol que, espe-
cialmente por motivos laborales o profesionales, traslada su residencia
habitual al extranjero, asi como a los familiares que le sigan», afia-
diendo que el cénsul, «atendidas las circunstancias de cada caso»,
podri «rechazar la conservacién de la nacionalidad espafiola por los
emigrantes pasado un tiempo prudencial desde su adquisicién de la
nacionalidad extranjera». Es decir, se vuelve a reiterar la doctrina de
la Res. D. G. R. N. de 21 de marzo de 1979 y se atribuye al cénsul
una potestad que atenta directamente contra lo dispuesto en el articu-
lo 11, 2.° de la Constitucién. Y, por lo que se refiere a la utilizacién
del término «conservacién», no cabe duda que éste figura en el ar-
ticulo 11, 1.° de la Constitucién, pero tampoco cabe de que esta
particular institucién, que con anterioridad figuraba en el articulo 26
del Cédigo civil, ni ha sido regulada por la Ley 51/1982 ni fue con-
templada en los trabajos parlamentarios que la precedieron. Ya hemos
sefialado que este mecanismo de la doble nacionalidad automética tiene
como caracteristica fundamental el hecho de que tanto la nacionalidad
espafiola como la extranjera son operativas a todos los efectos.

§ 8. DOBLE NACIONALIDAD CONVENCIONAL

21. Los «graves problemas» derivados de la interpretacién del
dltimo parrafo del articulo 23 del Cédigo civil a los que la Instruccién
alude mds parecen fruto de una mala interpretacién del precepto que
de la observacién de la realidad; en concreto, parece como si el Or-
ganismo directivo estimase que en este precepto se contempla una
modalidad de «conservaciéns de la nacionalidad de gran alcance y
contraria al mecanismo previsto en los Convenios de doble nacionalidad
suscritos por Espafia. A nuestro juicio, el dltimo pérrafo del articulo 23
es perfectamente coherente no sélo con el parrafo 3.° del articulo 11
de la Constitucién sino con el espiritu de los referidos Convenios, y
no contempla ninguna modalidad de conservacién de la nacionalidad
espafiola sino que es respetuoso con el mecanismo convencional. Y ello,
aunque posibilite una opcién 18gica: de un lado, que los espafioles se
acojan al mencionado mecanismo que, como es sabido, contempla una
nacionalidad efectiva y otra durmiente; de otro, que los espafioles ad-
quieran directamente la nacionalidad del pafs con el que existe Con-
venio y renuncien a la espafiola, es decir, que no se somenta a las
disposiciones del Convenio. No se trata, pues, de una aplicacién for-
zosa de las leyes espafiolas a los espafioles que adquieran la naciona-
lidad de uno de los paises mencionados en el precepto. El texto de
base sigue siendo el Convenio de doble nacionalidad respectivo y, por
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si pudiera plantearse alguna duda, la ley aplicable al estatuto personal
vendria determinada por lo dispuesto en el articulo 9, 9.° del Cédigo
civil. No hay nada que objetar a que, como sugiere la Instruccidn, se
impulsen las consultas periddicas entre Gobiernos previstas en este
tipo de instrumentos internacionales, pero, cabe insistir, el texto del
parrafo ltimo del articulo 23 del Cédigo civil no precisa hoy por
hoy la realizacién de tales consultas.

§ 9. CONSIDERACIONES FINALES

22. Fl articulo 11, 1.° de la Constitucién establece que «La na-
cionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo
con lo establecido por la ley». Este precepto, cuya importancia acaso
no haya sido debidamente ponderada (45) es trascendental dentro del
nuevo Derecho espafiol de la nacionalidad. De un lado, porque la re-
misién no se hace al Cédigo civil o al «Derecho civil» (46), lo que
posibilita el cauce de una ley especial que, en nuestra opinién, debe-
ria tener el caricter de Ley Organica (47), con independencia de que
el legislador haya preferido utilizar el cauce de la reforma parcial del
Cédigo civil en la Ley 51/1982. De otro, porque deja bien sentado
que la nacionalidad es una materia que queda excluida del dmbito de
la potestad reglamentaria de la Administracién. Ambas caracteristicas
del precepto han sido utilizadas con poca fortuna a la hora de adaptar
nuestro Derecho de la nacionalidad a los principios constitucionales,
toda vez que el reducido marco de diez articulos del Cédigo civil no
puede dar respuestas adecuadas a una materia tan extensa y con auto-
nomia propia. Ello ha dejado un margen de interpretacién tan inmenso
a la D. G. R. N. que el Organismo directivo, aun en contra de su
voluntad, continda fijando los limites del sistema pese al mandato
del constituyente. i

Ahora bien, con independencia del dato anterior, cuya raiz tltima
descansa en la desafortunada reforma del Cédigo civil de 1982, la
Instruccién se caracteriza por haber adoptado una posicién restrictiva
hacia el espectacular aumento del niimero de espafioles que los nuevos
preceptos sobre nacionalidad hacian presagiar. Esta actitud, claro es,
responde a unas circunstancias socio-econémicas muy concretas por las
que atraviesa nuestro pafs en estos momentos y la relacién de esta

(45) Vid. las interesantes consideraciones sobre este precepto realizadas
por M. ALBaLapEsO, Derecho civil, I, Introduccion y Parte General, vol. 1, 9. ed.,
Madrid, Bosch, 1983, p. 291.

(46) Debe reconocerse, sin embargo, que en la primera fase de la elabo-
racién de la Constitucidn existi6 una tendencia a acudir a las disposiciones
del Derecho civil, manifestada tanto en el borrador, como en el Anteproyecto
y en el Proyecto elaborado por el Congreso de los Diputados. Incluso hubo
una tendencia a utilizar la expresién «Cédigo civil» (Enmienda nam. 779 al
Anteproyecto de Constitucién presentada por el Grupo Parlamentario de
Unién de Centro Democratico, Trabajos parlamentarios, op. cit. en n. 7,
vol. I, p. 484).

(@7 Cf. «La reforma...», loc. cit. en n. 2, nam. 10 y n. 38.
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actitud hostil con la politica de extranjeria seguida por el Ministerio
del Interior es evidente. En la presente nota se ha pretendido dar
en ciertos aspectos una lectura de los textos legales contraria a la rea-
lizada por el Organismo directivo, pero no es a éste a quien en el
fondo van dirigidas las criticas. De un lado, porque en la elaboracién
de la Instruccién participaron todos los Ministerios implicados. De
otro, porque el legislador no presté la debida atencién a la trascen-
dencia de una reforma del Derecho de la nacionalidad en Espafia y
en el afio 1982.

23. Estas p4ginas (48) han tratado de honrar la memoria de un gran
maestro del Derecho internacional privado que ha dedicado gran parte
de su obra al estudio de ese particular sector del Ordenamiento ju-
ridico que es el Derecho de la nacionalidad, Sin la aportacién fun-
damental del profesor Federico de Castro y Bravo, sin su insistencia
en la necesidad de profundizar en la dimensién histérica, la doctrina
espafiola se hubiese visto desprovista de un importante bagaje que la
caracteriza y que la Instruccién, con independencia de sus conclusio-
nes, refleja en buena medida. Pero junto a esta dimensién teérica De
Castro fue un jurista que supo responder al reto del tiempo en que
le correspondié vivir. Profundamente iberoamericanista, la actual ins-
titucién de la doble nacionalidad convencional no existitia en el Cé-
digo' civil de no haber sido por su esfuerzo. Consciente de la injusticia
de la apatridia, la reforma del Cédigo civil de 1954 emprendié por
vez primera la lucha por su erradicacién en virtud de su impronta.
Para quienes no hemos tenido la suerte de contar con el magisterio
directo del profesor Federico de Castro, nos queda el estimulo de su
dilatada obra y el espiritu que supo impregnar a varias generaciones
de juristas.

(48) Con posterioridad a la elaboracién de esta nota ha aparecido un im-
portante trabajo de J. Dfez per. CorRRAL Rivas, Principios de la reforma en ma-
teria de nacionalidad, «Revista de Derecho Privado», 1983, pp. 791819, que
supone una lectura radicalmente distinta de la efectuada por nosotros acerca
de la Instruccidn; las posiciones contrarias mantenidas por este autor, so6li-
damente fundamentadas, pueden servir de punto de partida para una enri-
quecedora polémica. Resulta asimismo obligada la referencia al estudio de
L. SanTos ARNAU y B. Vna Costa, Comentarios a la Ley 5171982, de 13 de
julio, de modificacién de los articulos 17 al 26 del Cddigo civil en materia de
nacionalidad, «Revista Juridica de Cataluiia», 1983, pp. 847-895, publicado tam-
bién con posterioridad a la entrega de esta nota.






