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RESUMEN: El legislador esparfiol sigue sin acometer una reforma global del derecho de la
nacionalidad, que contintia fragmentado en diversos cuerpos legales, lo que acrecienta so-
bremanera su complejidad. En este trabajo se analizan las escasas novedades que ha intro-
ducido la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificacién del Cddigo Civil en materia de
nacionalidad. Ignorando que Espafia ha pasado de ser pais de emigracién a receptor
de inmigrantes, esta ley facilita 1a recuperacion de la nacionalidad espaiola a determina-
dos emigrantes y la adquisicién a algunos de sus descendientes. La reforma no incluye
medidas dirigidas a la poblacién inmigrante, que sigue encontrande multiples dificultades
para adquirir la nacionalidad espafiola y, en consecuencia, para integrarse plenamente.

ABSTRACT: The fact that the Spanish Lawyer continues without undertaking a global re-
form of the right of nationality, wich is still divided into several legal bodies, makes it
even more complex. The few modifications introduced by 36/2002, 8 th of October of Civil
Code modifications about Nationality matters Law, are analized in this essay. The aim of
this Law, without taking into account the fact that Spain has changed from being an emi-
gration country to be an inmigration one, is fo make the recovering of spanish nationality
to cerlain emigrants and the acquisition of it to some of their descendants easier. This
reform does not include extends addressed to inmigrant population who face several diffi-
culties to obtain spanish nationality and, therefore, to integrate themselves completely.

RESUME: Le législateur espagnol continue sans trouver une réforme globale du droit de la
nationalité, qui se trouve divisé en fragments de divers corps légaux, ce qui fait augmenté
énormeément sa complexite. Dans ce travail ont étudies les quelques nouveantés que la Loi
36/2002, de & octobre, de modification du Code civil en matiére de nationalité a introduit.
Ignorant que I'Espagne est passé d'un pays exportateur démigration a un pays récepteur
d ‘émigration, Uobjectif de cette loi c’est de facilité la récupération de la nationalité es-
pagnole a déterminés emigrants et l'acquisition & quelgues-uns de ses descendants. La
réforme n’inclut pas les mesures diriges a la population des immigrants, qui trouves en-
cor trop de difficultées pour acquérir la nationalité espagnole et, par conséquent, s'inté-
gré plenement.
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. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El vigente derecho espafiol de la nacionalidad, reformado en sucesivas
ocasiones tras la promulgacion, en 1978, de 1a Constitucion (en adelante
CE),! sigue sin responder a las necesidades que la transformacion de la
realidad socioeconomica demanda. Nuestro pais, en relativamente poco
tiempo, ha pasado de ser pais de emigracién a receptor de inmigrantes,
muchos con vocacion de permanencia. Ya en 1998, la inversién del flujo
migratorio llevé al Parlamento espafiol a sefialar 1a necesidad de una nue-
va ley de nacionalidad orientada hacia la integracion de la nueva pobla-
cion, “‘pues las situaciones de marginalidad o de desigualdad a que se ven
sometidos los extranjeros propician una clasificacion de ciudadanos de
primera y de segunda, que sienta las condiciones objetivas para que se
desarrollen con virulencia el racismo y la xenofobia™ .2 Pese a ello, la ulti-
ma reforma de este sector del ordenamiento espafiol, llevada a cabo por la
Ley 36/2002, de 8 de octubre,? no ha modificado un apice los criterios de
acceso de la poblacion inmigrante a la nacionalidad espafiola, limitandose
a facilitar tal acceso a los descendientes de ciudadanos espafioles o de an-
tiguos ciudadanos espafioles.

En las lineas que siguen se ha tratado de reflexionar sobre las escasas
modificaciones que en esta materia ha introducido la Ley 36/2002, asi
como de subrayar las multiples dificultades que en este marco juridico se
le siguen planteando al inmigrante extranjero que quiere integrarse plena-
mente en la sociedad espafiola.*

1 Sobre la evolucion del derecho espaiiol de 1a nacionalidad, véase, entre otros, Fernandez Ro-
zas, 1. C.y Alvarez Rodriguez, A., “Le droit espagnol de 1a nationalité”’, en Nascimbene, B. (ed.), Le
droit de la rationalité dans 'Union Européenne, Milan, Giuffré, 1996, pp. 207-213.

2 Informe de 1a Subcomision de la Comision de Politica Social y Empleo, Boletin Oficial de
las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, V1 Legislatura, serie D, 27 de febrere de 1998,
nam. 248.

1 BOE, nim. 242, 9 de octubre de 2002,

4 La oportunidad de publicar este trabajo, a través de la profesora Nuria Gonzalez Martin, a
quien agradezco sus amables gestiones, surgio a partir de mi intervencion en el foro de debate “Le-
gislacion e Inmigracion™, que el pasado 3 de junio wve lugar en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Sevilla, dentro del programa del seminario **Trabajar y vivir como inmigrante en Andalu-
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Para ello conviene, previamente, recordar algunos datos, empezando
por la concepeidn que el legislador espafiol viene manteniendo sobre la
nacionalidad.

Al igual que las legislaciones de los demas paises de la Unién Euro-
pea, la legislacién espafiola concibe la nacionalidad como el vinculo juri-
dico-politico que une a una persona fisica con el Estado espafiol,® lo que
le supone la plenitud de derechos y obligaciones y, consecuentemente, la
total integracién. De manera que no es ni siquiera la residencia perma-
nente la que otorga el stafus de ciudadano, sino la nacionalidad, concep-
cién que se proyecta a nivel comunitario al depender la ciudadania euro-
pea de que se ostente alguna de las nacionalidades de los paises que
conforman la Union Europea.®

De este concepto de nacionalidad se deriva la competencia exclusiva
de los respectivos legisladores para configurar su derecho de la nacionali-
dad en general y, en particular, para decidir quiénes son sus nacionales,’
competencia que en el caso espafiol viene recogida en ¢l articulo
149.1.2a., CE. No es, sin embargo, en este cuerpo legal en el que se desa-
rrolla el sisterna de acceso de los extranjeros a la nacionalidad espaiiola,
sino, basicamente, en los articulos 17 a 26, pertenecientes al titulo 1, “De
los espafioles y extranjeros”, del libro T del Codigo Civil (en adelante
CC), aunque ¢s preciso contar con otras muchas disposiciones dispersas

cia”. El seminario, organizado por ¢] Consejo Andaluz de Relaciones Laborales abrié un didlogo
interinstitucional y académice en tome a cuatro ambitos de actuacion dentro de 1a fenomenclogia de
la inmigracién: “Integracién social”’; **Control de flujos migratorios™; “Inmigracién y mercado
de trabajo”’ y “Legislacion ¢ inmigracién”.

5 Véase, entre otros, Pérez Vera, E. y Abarca Junco, P., *Derecho de 1a nacionalidad (1),
varios autores, Derecho internacional privado, Madrid, Universidad de Educacion a Distancia, 1998,
vol. 1, p. 183, y 1a bibliografia citada.

6 Véase, enire otros, Juarez Pérez, P., Nacionalidad estatal y ciudadania europea, Madrid,
Marcial Pons, 1998; Escobar Heméandez, C., *‘Extranjeria y ciudadania de la Unién Europea”, en
varios autores, Extranjeria e inmigracion en Espana y en la Unidn Europea, Madrid, Asociacion
Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 1998, Coleccion Es-
cuela Diplomatica, nim. 3, pp. 103-126; Blazquez Rodriguez, 1., Los nacionales de terceros paises
en la Unién Europea, Cordoba, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cordoba y Consejeria
de Gobernacidn de la Junta de Andalucia, 2001.

7  Sobre ta llamada “competencia personal” del Estado y los escasos limites que impone la
normativa intemacional de proteccion de los derechos humanos, véase Cano Bazaga, E., “El ambito
de aplicacion personal de la 1O 4/2000, de 11 de enero, modificada por la LO 82000, de 22 de
diciembre™, en varios autores, Extranjeros en Espafia. Régimen juridico, Murcia, Laborum, 2001, pp.
17-37, v la bibliografia citada; ¢ id.,El acceso de los extranjeros a la nacionalidad espafiola”, en
Carrillo Salcedo, ). A. (coord.), La Ley de Extranjeria a la Iuz de las obligaciones de Esparia en
derechos humanos, Madrid, Universidad Internacional de Andalucia-Akal, 2002, pp. 55-78.



314 ELENA CANO BAZAGA

en otros cuerpos legales, como los articulos 1, 2, 15, 16, 18, 63 y 67 de la
Ley del Registro Civil (LRC), los articulos 220 a 224 del Reglamento del
Registro Civil (RRC), los convenios de doble nacionalidad, las resolucio-
nes de la Direccion General de los Registros y del Notariado, o la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo.

La Constitucion, en el articulo 11.1, remite la regulacién de la adqui-
sicion, conservacion y pérdida de la nacionalidad espafiola a lo estableci-
do por la ley. Esta misma disposicion, en un segundo apartado, establece
que ninglin espafiol de origen podra ser privado de su nacionalidad, con-
templandose en el tercero y ultimo, la posibilidad de concertar tratados de
doble nacionalidad, ademas de con los paises iberoamericanos, con aque-
1los que hayan tenido o tengan una particular vinculacion con Espafia. De
este articulo, desarrollado por la Ley 51/1982, de 13 de julio® y, poste-
riormente, por la Ley 18/1990 de 17 de diciembre® (con las modificacio-
nes introducidas por la Ley 29/1995, de 2 de noviembre y por la reciente
Ley 36/2002, de 8 de octubre), se derivan algunos de los rasgos caracteri-
zadores de la regulacion espafiola, como la distincidn entre espafioles de
origen y no originarios, y un tratamiento distinto para los mismos en
cuanto a la pérdida de la nacionalidad espafiola y a la doble nacionali-
dad!® o la influencia en las soluciones previstas en materia de renuncia,
pérdida y doble nacionalidad, de las relaciones de Espaiia con los paises
pertenecientes a la comunidad iberoamericana, Andorra, Filipinas, Gui-
nea Ecuatorial, Portugal y sefardies, de manera que los supuestos relacio-
nados con ellos reciben un trato excepcionaimente favorable.!!

8  BOFE,num. 181, 30 de julio de 1982.
9 BOE,nim. 302, 18 de diciembre de 1990.

16 Sélo ¢l espafiot de origen, ademds de no poder ser privado de su nacionalidad, puede ostentar
la condicion de doble nacional, ya sea por via convencional {articule 11.3, CE) o legal (articulo 24.1,
CC). Una tercera diferencia se establece en el articulo 60.1, CE, que reserva la posibilidad de ser wtor
del rey menor ‘“‘a la persona que en su testamento hubiera nombrado €l rey difunto, siempre que sca
mayor de edad y espafiol de nacimiento™. Véase ad ex., Hulade Sénchez, 1. ], “La pérdida voluntaria
de la nacionalidad espafiola: breve examen del articulo 24 del Codigo civil”, Revista Juridica de
Castilla-La Mancha, 1991, nims. 11-12, pp. 343-364, pp. 356 y ss.; Rodriguez Mateos, P., **l.a doble
nacionatidad en la sistematica del derecho internacional privado”, Revista Espafiola de Devecho In-
ternacional, 1990, vol. XLII, num. 2, pp. 463-493; Aguilar Benitez de Lugo, M., “Doble nacionali-
dad™, Boletin de la Facultad de Dereche de la UNED, Madrid, nims. 10-11, 1996, pp. 219-262.

11 Junto 2 estos supuestos de doble nacionalidad legal, considerando historicamente come un
objetivo de politica legislativa €l establecimiento de un régimen de doble nacionalidad con los paises
iberoamericanos, Espafia firmé numerosos convenios hilaterales, todos —con excepeidn del firmado
con Colombia (1979)— anteriores a la Constitucion. Aungue el articulo 11.3, CE, ampliase la posibi-
lidad de concertar convenios de doble nacionalidad a aquellos “paises que hayan tenido o tengan una
particular vinculacion con Espafia”, tal posibilidad no ha sido utitizada. La condicion de doble nacional
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En cuanto a los principios que informan la actual regulacién, deben
destacarse los principios constitucionales de igualdad de sexos y de igual-
dad de los hijos ante la ley con independencia de su filiacion, lo que im-
plica que la igualdad se predique respecto a los hijos, matrimoniales o no
(articulo 14 y articulo 39.2, CE) y adoptivos (articulo 108, CC), y ¢l prin-
cipio, mas general, de proteccion de los menores conforme a los acuerdos
mternacionales que velan por sus derechos (articulo 39.4, CE). El princi-
pio de igualdad de sexos se refleja, por ejemplo, en que la nacionalidad se
transmita al hijo tanto por via paterna como por via materna (articulo
17.1, CC), acabiandose con la situacion preconstitucional en la que 1a na-
cionalidad de la madre resultaba subsidiaria a la del padre. El principio de
igualdad de los hijos ante la ley conlleva el otorgamiento de la nacionali-
dad espafiola a los nacidos de padre o madre espafioles, ya sean hijos ma-
trimoniales o no, y a los adoptivos (articulo 19, CC), con la tinica diferen-
cia de que los primeros adquieren esa cualidad desde su nacimiento y los
segundos desde que se constituye validamente la adopcién. La reforma de
1982 también supuso la introduccién de un nuevo supuesto de atribucion
de la nacionalidad espafiola por ius soli, el de los nacidos en Espafia de
padres extranjeros, si ambos carecen de nacionalidad o si la legislacion
de ninguno de cllos atribuye al hijo una nacionalidad (articulo 17.1.¢), CC),
con lo que se trata de evitar situaciones de apatridia originaria, conforme
a las directrices de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948 vy del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos de
1966, cuyo contenido va se reflejé en el articulo 39.4, CE. También hay
que destacar el principio de independencia familiar que, consagrado en
1975 para el matrimonio'? —los cambios de nacionalidad del marido no
afectan a la esposa y ¢ésta no pierde la nacionalidad espafiola por matri-
monio con extranjero—, se extendid en 1990 a las relaciones paternofilia-

que nuestro ordenamiento admite debe considerarse una excepcion a la regla general de una Unica
nacionalidad, pues Espafia es parte del Convenio del Consejo de Europa sobre reduccion de los casos
de pluralidad de nacionalidades y sobre las obligaciones militares en el caso de pluralidad de naciona-
lidades, hecho en Estrasburgo ¢l 6 de mayo de 1963 y de su Protocolo de modificativo de 24 de
noviembre de 1977 (BOE, n(m. 203, de 25 de agosto de 1987; BOE, nam. 257, de 26 de octubre
de 1989). Sobre el régimen de doble nacionalidad y su distinto alcance, véase Fernandez Rozas, J. C.
¥ Rodriguez Mateos, P., “Comentario al articulo 9. 9. C. ¢.”, en varios autores, Comentarios al Codi-
go Civil y compilaciones forales, 2a. ed., Madrid, Edersa, 1995, t. [, vol. 2, pp. 392-428; Virgds So-
riano, M., “Comentario al articulo 9. 9 C. ¢.”, en Bercovitz Rodriguez-Cano, R. {coord.}, Comenta-
rios a las reformas del Cddigo civil en materia de pacionalidad, Madrid, 1993, pp. 98-101, Aguilar
Benitez de Lugo, M., op. cit,, nota 10, pp. 219 y ss.
12 Ley 14/1975, 2 de mayo; BOE, num. 107, 5 de mayo de 1975.
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les, de manera que los cambios de nacionalidad de los titulares de la pa-
tria potestad no alteran automaticamente la nacionalidad de los hijos,
sino que éstos podran ejercer el derecho de opcidn.

En cuanto a la estructura del sistema espafiol de acceso a la nacionali-
dad, en el que no ha incidido la Ley 36/2002, se siguen manteniendo dos
grandes vias para el mismo: la atribuci6n y la adquisicién.'? Cada una de
ellas se compone de varios criterios. Como es sabido, los cnterios de atri-
bucion se caracterizan porque son automaticos, al incluir aquellas situa-
ciones en las que la nacionalidad se otorga con independencia de la vo-
luntad del individuo. Se basan en dos circunstancias: el ius sanguinis, ¢l
derecho de la sangre, la llamada filiacion biolégica —son espafioles los
hijos de espafioles— y el ius soli, el derecho del suelo —se atribuye la
nacionalidad espafiola a los nacidos en el suelo, en el territorio, espafiol—.
Las leyes espafiolas siempre han dado preferencia a la filiacion biologica
sobre el derecho del suelo, opcién propia de los paises de fuerte ermgra-
cion,'* lo que se traduce, por e¢jemplo, en que el mero hecho de nacer en
territorio espafol no suponga la atribucién de la nacionalidad espafiola,
sino que se necesiten otros requisitos adicionales, y que, por el contrario,
el nacimiento de padre o madre espafioles si otorgue directamente la na-
cionalidad.

Por lo que respecta a los criterios para la adquisicion de la nacionali-
dad espafiola, caracterizados porque precisan de la declaracién expresa
del interesado a través de una solicitud, siguen siendo la opcién y la natu-
ralizacion.

La opcidén se configura como un derecho subjetivo que ostentan las
personas que se encuentran en uno de Ios supuestos contemplados por la
ley. La principal diferencia con la adquisicion de la nacionalidad por na-
turalizacion estd en que se restringe al maximo la discrecionalidad de la
administracion, limitandose su labor a supervisar que el interesado efecti-
vamente se encuentra en uno de los particulares casos previstos.

En cambio, la naturalizacién es una concesion del Estado, en el senti-
do de que, frente a lo que ocurre con la opcién, no estamos ante un dere-

13 Sobre la distincion entre atribucion y adquisicidn de la nacionalidad espafiola véase Judrez
Pérez, P., op. cit., nota 6, p. 86.

14 Véase sobre la influencia de la emigracion en la configuracidn del sisterna espafiol de acceso
a la nacionalidad a Diaz del Corral Rivas, 1., ““Articulo 177, en varios autores, Comentario del Codi-
go Civil, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, pp. 175 y ss.; Rodriguez Morata, F., ““La nacionalidad
de los emigrantes espafioles en la Ley 18/1990, de reforma del Codigo Civil™, Revista Juridica de
Castilfa-La Mancha, 1991, nims. 11-12, pp. 365-384.
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cho subjetivo del solicitante, sino ante una decisién unilateral del Estado
que, analizando las circunstancias de cada caso concreto, concede o no el
derecho a adquirir la nacionalidad a quien, reuniendo los requisitos legal-
mente exigidos, la solicita expresamente. Por lo tanto, siempre hay un
margen de discrecionalidad en su otorgamiento, a pesar de que est¢ mas o
menos reglada.

El dereche espafiol mantiene dos categorias de naturalizacién: la car-
ta de naturaleza, o naturalizacién privilegiada, y la naturalizacién por re-
sidencia.

Mediante la carta de naturaleza, regulada también en Italia, Grecia,
Luxemburgo o Bélgica, se concede la nacionalidad como premio por la
prestacién de importantes servicios al pais no determinados en la ley,
siendo, por tanto, absoluta la discrecionalidad de la administracidn conce-
dente. Finalmente, en la naturalizacion por residencia, el modo mas fre-
cuente de acceso a la nacionalidad espafiola para el extranjero inmigrante,
su duracidn, que demuestra el arraigo en el Estado de que se trate, es el
requisito caracterizador y del que toma su nombre, pero no el Unico.

II. LA LEY 36/2002, DE 8 DE OCTUBRE, DE MODIFICACION
DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE NACIONALIDAD

Una buena ley es una ley eficaz, eficacia que exige no solo que tal
instrumento juridico resuelva los problemas que la realidad plantea, exi-
gencia ineludible, sino también la existencia de recursos adecuados para
su aplicacién, lo que no es menos importante. Ambas exigencias, pilares
que sustentan la eficacia de cualquier ley, se han visto defraudadas por la
poco ambiciosa reforma emprendida con la Ley 36/2002.

En cuanto a la nueva realidad espafiola, marcada por la existencia de
flujos migratorios intensos, hay que recordar que, ya desde los afios
ochenta, Espafia empezaba a recibir no sélo antiguos espafioles que retor-
naban, sino también inmigrantes y refugiados, lo que debia llevar a pro-
mover su participacién y el desarrollo de sus derechos civiles y sociales,
porque en muchos casos se trataba de una poblacion nueva con vocacion
de permanencia, que habia escogido nuestro pais y queria formar parte de
nuestra sociedad. La mejor manera de facilitarselo era promover vias para
su rapida integracion, lo que exigia una profunda modificacion del dere-
cho de extranjeria espafiol asi como de nuestro derecho de la nacionali-
dad. En general se propugnaba, en ¢l sector del derecho de extranjeria,
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flexibilizar el acceso a las situaciones de regularidad administrativa, y en
el segundo, facilitar los supuestos de acceso a la nacionalidad espafiola.

Respecto a este ultimo, mas concretamente, la nueva realidad exigia
acometer una labor de coordinacidn y armonizacién que cristalizase en un
codigo o en una ley especial sobre nacionalidad, que acabara con la dis-
persion actual de nuestro ordenamiento juridico, y que afrontara la nueva
realidad de manera global.

Esta nueva realidad, como se puso de manifiesto en dos de las tres
proposiciones de ley de modificacion del CC presentadas,'’ demandaba:

a) Para con la nueva poblacidon inmigrante:

o Promover el refuerzo del criterio del s soli para los nacidos en
Espafia de padres extranjeros cuando al menos uno de los progeni-
tores tuviera residencia habitual en Espafia. Las proposiciones de
Ley del Grupo Socialista y de Izquierda Unida (IU) coincidian ¢n
mantener la primacia del ius sanguinis pero, en consonancia con la
inversion del flujo migratorio, incluir este nuevo supuesto de atribu-
¢16n de la nactonalidad espafiola de onigen con diferencias puntua-
les: para IU era suficiente la residencia habitual de uno de los proge-
nitores en tanto que el PSOE requeria la residencia legal.'®

o Reducir los plazos de residencia legal, continuada e inmediatamen-
te anterior a la peticion, previstos en el articulo 22 CC, sobre todo
el general de diez afios y el especial de cinco afios. Tanto el Grupo
Parlamentario Socialista como el de Izquierda Unida propusieron

15 Proposicion de Ley de Medificacion del CC cn Materia de Nacionalidad presentada por el
Grupo Parlamentario Federal de lzquierda Unida, BOCEG, Congreso de los Diputados, VI Legislatura,
serie B, 7 de diciembre de 1998, nim. 261-1; y posteriormente, Proposicion..., 26 de octubre de 2002,
nim. 168-1. Proposicion... presentada por el Grupo Socialista del Congreso..., 22 de febrero de
1999, ntim. 278-1; a la que siguid una segunda Proposicion..., 9 de mmarzo de 2001, nim. 115-1. Y
Proposicion... presentada por €l Grupo Parlamentario Popular..., 10 de mayo de 1999, num. 303-1;
que presento una segunda Proposicion..., 16 de marzo de 2001, ntiim. 122-1.

16  Sobre la insuficiencia de los actuales criterios dc atribucion de la nacionalidad espafiola de
origen desde una perspectiva integradora, véase Lara Aguado, A., “Nacionalidad e integracion social
(a proposito de la Ley 36/2002, de 8 de octubre)”’, Diario La Ley, nim. 5694, 10 de enero de 2003,
pp- 3-4, que se refiere al supuesto de fos nacidos en Espafia de progenitores marrogquies casados en
Marruecos por el rito isldmico, gue son marroguies ius sanguinis que serdn considerados extranjeros
en el pais en el que han nacido y en el gue han crecido, donde se desenvuelven todas sus relaciones
vitales y donde, pese a todo, no pueden disfrutar de la plenitud de derechos y obligaciones como los
espaioles de su entorno. O el caso de hijos de progenitores marroguies no casados nacidos en
Esparia. Puesto que en el derecho marrogqui se penalizan las relaciones fuera del matrimonio isldmi-
co, el interesado se consideraria hijo de padre desconocido v seguiria la nacionalidad marroqui de
la madre.
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que el plazo general se redujera de diez afios a cinco y ¢l de cinco
afios a dos, en beneficio, este 0ltimo, no sélo de los refugiados, sino
también de los apatridas, los nacionales de paises de la Union Euro-
pesa, los moriscos y los saharauis (actualizandose el catilogo de pai-
ses que se considera que tienen especiales vinculos con Espafia y
repariandose, en cierta medida, la deuda historica contraida con mo-
riscos y saharauis).

o Mantener el plazo de diez afios solo para los casos en los que no
fuera posible probar la legalidad o continuidad de la residencia
(IU).

e Equiparar el tratamiento de las parejas de hecho, con inde-
pendencia de su orientacion sexual, al matrimonio, de manera que
la pareja de hecho de un nacional espafiol pudiera también benefi-
ciarse del plazo privilegiado de un afio para adquirir la nacionalidad
espaiiola por residencia (PSOL).

o Requerir, también, el plazo privilegiado de residencia de un afo a
los inmigrantes que hubieran obtenido una prestacion de invalidez
permanente, como consecuencia de enfermedad profesional o acci-
dente de trabajo, contraida o acaecida en Esparia (IU).

b) Para con la poblacién emigrada:

o Tomar medidas para promover su retorno y el de sus descendientes,
en cumplimiento del articulo 42, CE (£! Estado velara especialmen-
te por la salvaguardia de los derechos econdémicos y sociales de los
trabajadores espafioles en el extranjero y orientard su politica ha-
cia su retorno). La proposicién del Partido Popular se basaba en fa-
cilitar la recuperacion de la nacionalidad a los emigrantes espafioles
y la adquisicién a sus descendientes, cuestion sobre la que si mos-
traban su acuerdo las distintas fuerzas politicas.

La Ley 36/2002, cuyo texto practicamente coincide con la Proposi-
cién de Ley del Grupo Popular,'? solo atiende a esta ltima necesidad,
ignorando las cuestiones que la profunda transformacién social viene
planteando. Sin incluir ninguna medida que atafia a la poblacién mmi-

17 A pesar de |z trascendencia del tema, no se llegd a un consenso cntre las distintas fuerzas
politicas que *'no votaron en contra de su aprobacion porque mejora algo la situacidn anterior”, vease
Lara Aguado, A., op. cit., nota anterior, p. 1.
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grante, la reforma, lejos de ofrecer una respuesta global, solo intenta re-
solver el problema, importante, pero muy parcial, de la poblacién emigra-
da. En palabras de la profesora Angeles Lara Aguado:

Dado que el colectivo de personas que potencialmente podrian beneficiarse
de esta reforma es amplio, las expectativas que se habian generado con la
modificacion del régimen espaifiol de la nacionalidad eran muchas. Sin em-
bargo, la ley que se ha aprobado no responde a esas expectativas y tampoco
satisface plenamente las necesidades que plantea un pais plural y multicul-
tural como el que representa Espafia actualmente.'®

Asi, en cuanto a la adquisicion de la nacionalidad espafiola, no se in-
troduce ningtin supuesto nuevo de atribucion o adquisicién automatica a
los ya previstos en los articulos 17 ¥ 19.1, CC, permaneciendo también
malterados los preceptos dedicados a la posesion de estado, articulo 18,
CC, vy a la adquisicion por adopeidn de los mayores de edad, regulada en
¢l articulo 19.2, CC.

Es en la adquisicion por g¢jercicio del derecho de opcidn y en la ad-
quisicion por residencia en las que se incluyen nuevos supuestos, siguién-
dose la linea tradicional del legislador espafiol, en el sentido de hacer pre-
valecer ¢l fus sanguinis, ¢l derecho de la sangre, sobre otros criterios:

¢ Por lo que respecta al derecho a optar por la nacionalidad espafiola,
se concede también a aguéllos cuyo padre o madre hubiera sido
originariamente espafiol v nacido en Espaiia (articulo 20.1.b), CC)
y ademas sin limite alguno de edad (articulo 20.3, CC). Con esto,
como se indica en la Exposicidon de Motivos de la Ley, se atienden
las reclamaciones que los espafioles residentes en el extranjero hi-
cieron llegar al Consejo de la Emigracion, pidiendo la derogacion
del sistema de plazos preclusivos de opcidn establecidos sucesiva-
mente en las leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995. Pero, como sefiala-
1a la profesora Mercedes Moya Escudero, el articulo 20.3, CC sdlo
incluye a los hijos, bioldgicos o adoptivos, de padre o madre que
hubieran sido espafioles de origen vy nacidos en territorio espafiol.
No se incluye en este supuesto a dos grupos de descendientes espa-
fioles: los hijos de espaiioles que adquirieron nuestra nacionalidad
de forma derivativa y los hijos de espafioles nacidos en el extranje-

18 [hidem, p. 2.
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ro. La exclusion del primer grupo, que puede estar basada en que
sus padres no tenian sangre espaniola, es diseriminatoria; para los
segundos, cuyos padres si tenian sangre espaiiola, no hay una expli-
cacion légica, el iinico motivo de la exclusion es que no nacieron en
suelo espafiol. Ante la falta de nacionales, la ley prefiere a los que
lleven sangre espaiiola, pero no a todos. Como subraya la citada
profesora, esta desigualdad no estd justificada y no responde ade-
cuadamente al objetivo establecido en el articulo 42, CE, porque
solo favorece a un sector de los descendientes de emigrantes espa-
fioles'® y porque se intensifican aun mds las diferencias entre los
espaiioles de origen y los naturalizados, cuando lo que se deberia
haber hecho es adoptar medidas que contribuyan a equiparar a am-
bos grupos, atribuyéndoles los mismos derechos de cara a la opcion
por la nacionalidad espafiola. El objetivo del articulo 42, CE, es
compensar al espariol que tuvo que emigrar, sin distinguir si es de
origen o no.*®
e En el articulo 22.1, CC, dedicado a la adquisicién por residencia de
un afio, se afiade un sexto supuesto: “‘f) el nacido fuera de Espafia
de padre o madre, abueio o abuela, que originariamente hubieran
sido espafioles”, con lo que se favorece a los nacionales de paises
iberoamericanos y de antiguas colonias espafiolas. Aunque, de nue-
vo, ¢l articulo 42, CE, fundamenta este supuesto, también aqui es
criticable la falta de generosidad del legislador espafiol, por no ha-
ber incluido a estas personas en los supuestos de derecho de opcidn,
sin necesidad de exigirles plazo alguno de residencia y por discrimi-
nar también entre nacionales de origen y derivativos. Por otra parte,
es extrafio que se haya utilizado la expresion de “‘nacidos de”, en
tugar de “hijos de”, pues parece que no se quiere incluir a los hijos
adoptivos en este plazo de residencia privilegiado, exclusién incom-
patible con el principto de equiparacién de la filiacion.
La nueva normativa para asilados y refugiados, en vigor desde
1994, ha provocado la supresion de los asilados como beneficiarios

19 Moya Escudero, M., “Nacionalidad e integracion del trabajador extranjero™ {poncncia), 11
Seminario sobre la Investigacion de la Inmigracion Extranjera en Andalucia, Huelva, Consejeria de
Gobernacién de la Junta de Andalucia, 14-16 de mayo de 2003, en prensa.

20 Lara Aguado, A, op. ¢it., nota 16, pp. 4 ¥ 5, ya que el articulo 14, CE, proclama ia igualdad
ante la ey de los espaficles, v el articulo 139, CE, que todos los espafioles tienen los mismos dere-
chos y deberes en cualquier parte del territorio dei Estado, ¢l articulo 20.1 b) es un precepto inconsti-
tucional, por introducir una diseriminacién.
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del plazo privilegiado de cinco afios de residencia para la adquisi-
cién de la nacionalidad espafiola, que ahora, tras esta mejora técni-
ca, queda circunscrito a los refugiados (articulo 22.1, CC).2

Admtiendo €l acierto del legislador al tratar de dar respuesta,
con estas dos precisiones, a uno de los multiples aspectos de la rea-
lidad social espafiola, hay que insistir en que en nada afecta la refor-
ma al acceso a la nacionalidad de la poblacidon inmigrante, por lo
tanto, desde la perspectiva de la plena integracion de este colectivo,
nada se ha hecho.

En cuanto a los otros subsectores que conforman el derecho de la na-
cionalidad, pérdida, conservacion y recuperacidn, la reforma incluye, jun-
to a algunas mejoras técnicas, medidas de fondo, que al igual que en ma-
teria de acceso a la nacionalidad, estan orientadas hacia la poblacion
emigrante v a sus descendientes.??

Asi, en la regulacion de la pérdida de la nacionalidad espafiola, se
mantiene la redaccion del articulo 24, CC, con dos precisiones destinadas
a reforzar la seguridad juridica, y, en el articulo 25, CC, se afiade un nue-
vo supuesto de pérdida para los espafioles que no lo sean de origen:

e Por una parte, quienes adquieran voluntariamente otra nacionalidad
o utilicen exclusivamente la que tuvieran atribuida antes de la
emancipacion podrdan evitar la pérdida si dentro del plazo indicado
(tres afios desde la adquisicién o desde la emancipacion) declaran

21 Conforme a la legistacion espafiola, quien solicita asilo cumpliendo los requisitos de la Con-
vencion de Ginebra para ser considerado refugiado, goza del derecho de asilo en Espaiia, con lo
cual, bajo el término refugiado estarian cubiertas las dos figuras, véase Lara Aguado, A., op. eit.,
p. 7, 12 supresion no carece de trascendencia puesto que la proteccion que confiere nuestro ordena-
miento juridico a los que obtienen el asilo se limita a la proteccion de minimos que contienen ef
Convenio de Ginebra, quedando fuera de la misma todas aguellas personas que tienen una necesidad
concreta de proteccion por las circunstancias en que se encuentran y que no retinen los requisitos
para que se les conceda el derecho de asilo en los términos del Convenio de Ginebra (inmigracion
economica). Lo que se pretende es restringir la proteccion a las situaciones de persecucion politica
en sentido estricto. En 2002, ¢l Ministerio del Interior espafiol nego el estatuto de asilado at 97.1% de
los 6.203 solicitantes. La Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR) critica con dureza la
politica espafiola sobre asilo politico y s¢ queja de la “torticera”, *‘demoledora™ y “restrictiva’™ con-
cepcion que del refugio tiene el gobierno. Esta politica ha llevado a Espana al pendltimo lugar en
poblacion refugiada en la Union Europea: 0.2 asilados por cada 1.000 habitantes {Dfario de Sevilla,
20 de junio de 2003).

22 Véase Sagarra Trias, E., “Maodificacidn de la regulacion de la nacionalidad espaiiola en el
Codigo Civil”, pagina WEB del Real e llustre Colegio de Abogados de Zarageza, Arp./Avww.rei-
caz.es.
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su voluntad de conservar la nacionalidad espaiiola al encargado
del Registro Civil (articulo 24.1, CC).

e Por otra parte, los que habiendo nacido y residiendo en el extranje-
ro ostenten la nacionalidad espafiola por ser hijos de padre o ma-
dre espafioles, también nacidos en el extranjero, cuando las leyes
del pais donde residan les atribuyan la nacionalidad del mismo, po-
dran evitar la pérdida de la espafiola si, igualmente, declaran su vo-
luntad de conservarla anie el encargado del Registro Civil en el
plazo de tres afios, a contar desde su mayoria de edad o emancipa-
cion (articulo 24.3, CC).

En ambos casos, transcurrido el plazo previsto, la ausencia de decla-
racion implica la pérdida automatica de la nacionalidad espafiola. Confor-
me a la disposicién adicional segunda de la Ley 36/2002, la causa de pér-
dida prevista en el articulo 24.3 del Codigo Civil sélo serd de aplicacion
a quienes lleguen a la mayoria de edad o emancipacion después de la
entrada en vigor de la presente ley (9 de enero de 2003).

El articulo 25, CC, junto a la entrada voluntaria al servicio de las
armas o el ejercicio de cargo politico en un Estado extranjero contra la
prohibicion expresa del gobierno (articulo 25.1.b), CC), incluye el su-
puesto de utilizacién exclusiva durante tres afios de la nacionalidad a la
que se hubiera declarado renunciar al adquirir la nacionalidad espafiola
(articulo 25.1 aj, CC), como causas de pérdida de la nacionalidad espa-
fiola para los nacionales que no lo sean de origen.

La reforma se ha aprovechado para suprimir la otra causa que nuestro
ordenamiento contenia, la llamada ““pérdida como sancién”, y que hacia
referencia a la pérdida de la nacionalidad espafiola para los espafioles
que no lo fueran de origen cuando por sentencia firme fueren condena-
dos a su pérdida, conforme a lo establecido en las leyes penales. Se irata
de una mejora técnica insoslayable, pues quedo derogado de hecho tras la
promulgacion del Codigo Penal de 1995, que suprimié de su articulado
la pena de pérdida de la nacionalidad espafiola, contemplada como pena
grave vy de caracter potestativo, para los delitos contra la seguridad del
Estado.

Por lo que respecta a la regulacion de la recuperacion de la nacionali-
dad, la ley modifica dos aspectos del anterior articulo 26, CC, en el que
los requisitos para la recuperacion de la nacionalidad espafiola perdida
eran: la residencia legal en Espafia, la declaracion ante el encargado del
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Registro Civil de Ia voluntad de recuperarla, la renuncia a la nacionalidad
extranjera (requisito del que se exime a los naturales de los paises men-
cionados en el articulo 24, CC) e inscripcion de la recuperacion en el Re-
gistro Civil.

El requisito de la residencia legal en Espafia no se exige a los emi-
grantes ni a los hijos de emigrantes, pudiendo ser dispensado en los de-
mAas casos si concurren ‘‘circunstancias excepcionales™ que quedan sin
especificar. Ahora, en el apartado 1 a) del articulo 26, CC, se suprime la
exigencia de renuncia 2 la nacionalidad anterior, puesto que el mismo su-
ponia en la practica un obsticulo insuperable para la recuperacion de la
nacionalidad espafiola. Como indica la Exposiciéon de Motivos, de esta
forma se atiende a la exigencia contenida en el punto seis de la mocién
aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados el 18 de octubre de
2000, sobre medidas para mejorar, juridica y econdémicamente, la situa-
¢idn de los emigrantes espafioles.

También se ha suprimido del articulo 26.2, CC, el requisito previo de
la habilitacion del gobierno para la recuperacién de la nacionalidad espa-
fiola cuando no se ha cumplido el servicio militar o la prestacién civil
sustitutoria.

Finalmente, de acuerdo con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, la disposicion adicional primera de la Ley
36/2002 sefiala que las solicitudes de adquisicion de la nacionalidad espa-
fiola por residencia y de dispensa del requisito de residencia legal para
recuperar la nacionalidad espariola, deben resolverse en el plazo maximo
de un afio, a contar desde que tuvieron entrada en el érgano competente.
El silencio administrativo se resolvera en sentido negativo.

En cuanto al otro pilar que sustenta la eficacia de la ley, los recursos
existentes para lograr que las puntuales modificaciones del sistema de ac-
ceso a la nacionalidad se lleven a la practica, ya se ha manifestado en
distintos foros la clamorosa insuficiencia de medios humanos y materia-
les de los consulados generales espafioles, encargados de emitir los certi-
ficados sobre nacionalidad de padres y abuelos emigrantes, para atender
la avalancha de solicitudes que se estd produciendo

11

23 Rodriguez Benot, A., *“Nuestros parientes en Argentina y la profesion de ‘colero’”, Diario
de Sevilla, 30 de enero de 2003, apunta como una de las asignaturas pendientes de la democracia
espafiola la reforma de nuestro servicio exterior, recordando las palabras de nuestra ministra de asun-
tos exteriores que reconocia en una comparecencia en las Cortes Generales que la configuracion de
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Como conclusion a esta primera modificacién del sistema espafiol de
acceso a la nacionalidad, después de las sucesivas reformas producidas en
el sector del derecho de extranjeria, podemos decir que estamos como es-
tdbamos en 1990: las vias de acceso a la nacionalidad espafiola para la
poblacién inmigrante y los requisitos exigidos siguen siendo los mismos.

I11. EL MANTENIMIENTO DE LAS VIAS DE ACCESO
A LA NACIONALIDAD ESPANOLA

1. Criterios de atribucion de la nacionalidad espaiiola

Los criterios de atribucién de la nacionalidad espafiola, recogidos en
los articulos 17.1 y 19.1, CC, siguen siendo cinco. A través de ellos se
obtiene siempre la nacionalidad espafiola de origen.

¢ En primer lugar, se recoge el criterio del jus sanguinis o filiacién
biologica en estado puro pues, conforme al articulo 17.1 letra a),
CC, son espafioles “los nacidos de padre o madre espafioles™, con
independencia de cualquier otra circunstancia.

» A continuacién, el articulo 17.1 letra b, CC), sefiala que también son
espafioles de origen: ‘“‘Los nacidos en Espafia de padres extranjeros
si, al menos, uno de ellos hubiera nacido también en Espafia”. Con
fundamento en el ius soli reforzado, se atribuye la nacionalidad es-
pafiola por el doble vinculo territorial que supone que tanto el hijo
como uno de sus progenitores haya nacido en Espafia. Como suele
ser habitual, de este apartado se excluye a los hijos de funcionario
diplomatico o consular acreditado en nuestro pais.

e El tercer supuesto de atribucion de la nacionalidad espafiola de on-
gen, contemplado en el articulo 17.1 letra ¢), CC, se reserva para
*Los nacidos en Espafia de padres extranjeros, s1 ambos carecieren
de nacionalidad o si la legislacién de ninguno de ellos atribuye al
hijo una nacionalidad”** De nuevo con sustento en el ius soli, el

nuestras representaciones diplomaticas y consulares es esencialmente la misma que la exisiente antes
de 1a Constitucién, época en que las necesidades de presencia espafiola en el mundo eran sensible-
mente inferiores a las actuales.

24 Esta disposicién se incorporé a nuestra legislacion con la reforma de 1982, siguiendo las
directrices de la Declaracion de Derechos Humanos de 1948 y del Pacto sobre Derechos Civiles y
Politicos de 1966, cuyo contenido ya inspird la redaccion del articulo 39.4, CE (**Los nifios gozardn
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objetivo legislativo es evitar Jos casos de apatridia originaria puesto
que, si no existiera esta disposicién, los nacidos en Espafia de pa-
dres apatridas o de padres extranjeros cuya legislacion siga estricta-
mente el criterio del fus soli, serian apatridas. En este ultimo caso,
es preciso acreditar mediante certificaciéon consular que el pais o
paises de la respectiva nacionalidad de los padres no otorga su na-
cionalidad al menor nacido en suelo espafiol.

El cuarto caso de atribucion de la nacionalidad espafiola, articulo
17.1 letra d), CC, esta previsto para ‘‘Los nacidos en Espafia cuya
filiacidén no resulte determnada. A estos efectos, se presumen naci-
dos en territorio espaiiol los menores de edad cuyo primer lugar co-
nocido de estancia sea territorio espafiol”. Al igual que en el aparta-
do anterior, se sigue ¢l criterio del jus soli y se trata de luchar contra
la apatridia de los menores, con fundamento en el principio superior
de proteccidn del menor. Hay que decir que si se llega a conocer a
alguno de los padres y al hijo le correspondiese otra nacionalidad,
mantendria la espafiola, al menos hasta que, una vez emancipados,
incurran en alguno de los supuestos de pérdida contemplados en el
articulo 24, CC.%5

El quinto y ultimo caso, actualmente, de atribucion de la nacionali-
dad espafiola de origen es la adopcion por espafioles de menores ex-
tranjeros, recogido en el articulo 19.1, CC. Es un supuesto especial
de atribucion de la nacionalidad espafiola de origen que no deniva
del nacimiento: ““El extranjero menor de 18 afios adoptado por un
espafiol adquiere, desde la adopcidn, la nacionalidad espafiola de
origen”. Para que la adopcion conlleve la atribucion de la nacionali-
dad espafiola se requiere: que el adoptante o uno de los adoptantes
sea espafiol, de origen o no, en el momento de constituirse la adop-
cién; que el adoptando sea extranjero, esto es que tenga una nacio-
nalidad distinta a la espafiola o no tenga ninguna; que ¢l adoptando
sea menor de 18 afios en el momento de constituirse la adopcion; y
que se haya constituido vilidamente la adopeidén de acuerdo con el

de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”). Tras la entrada
en vigor, el 5 de enero de 1991, de la Convencion de 1989 sobre los Derechos del Nifio, el articulo
17.3 se interpreta conforme al articulo 7 de la convencion.

25

Normas de parecido tenor son frecuentes en casi todos los sistemas de nacionalidad, véase

Canc Bazaga, E., Adopcion internacional y nacionalidad espafiela, Sevilla, Mergablum, 2001,
pp. 66 y 67.
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ordenamiento juridico espafiol. Para que la adopcion sea valida es
necesario que sea plena; es decir, ha de tratarse de una adopcion que
suponga la integracion del menor en la familia adoptiva, extinguien-
do los vinculos juridicos que le unen con su familia anterior y que
sea irrevocable con caracter general .26

2. Los criterios de adquisicion de la nacionalidad espafiola

En cuanto a los criterios para la adquisicion de la nacionalidad, los
que estan a disposicion de la poblacion inmigrante, se mantienen los que
va conociamos: la opcidn y la naturalizacion.

El derecho de opcidn se ejerce, previa declaracién expresa del intere-
sado, por quienes demuestren que se encuentran en alguno de los, ahora,
cuatro supuestos contemplados en el articulo 20, CC:

o Las personas que estén o hayan estado sujetas a la patria potestad
de un espanol >’

® Las que se hallen comprendidas en el segundo apartado de los
articulos 17 v 19, CC, esto ¢s, los extranjeros a los que se les deter-
mine su filiacién o nacimiento en Espafia después de los 18 afios
(articulo 17.2, CC) y los extranjeros mayores de dieciocho afios
adoptados por un espafiol (articulo 19.2, CC), supuesto en que se
adquiere la nacionalidad espafiola de origen.?®

26  Se trata de uno de los supuestos en los que la nacionalidad de erigen la tendran personas que
seguramente ya tenian otra. Dependiendo de lo previsto en la legislacion de origen, el adoptado os-
tentard las dos, hasta que, una vez emancipado, incurra en una causa de pérdida conternplada en la
legislacidn espafiola (articulo 24, CC). Al no ser habitual que el legislador prevea como causa de
pérdida de su nacionalidad la adopcion por extranjero, lo mas frecuente es que se preduzcan supues-
tos patdlogicos, anomalos, de doble nacionatidad, al menos durante la minoridad; véase Cano Baza-
ga, E., ““La atribucion o la adquisicion de 1a nacionalidad como efecto de la adopeidn internacional.
El sistema espafiol’, en Gonzilez Martin, Nuria y Rodriguez Benot, Andrés {coords.), Estudies sobre
adopcion internacional, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2001, pp. 301-310;
ibidem, pp. 69 y 70.

27 Como sefiala la Resolucidn de la DGRN de 1o. de febrere de 1996, cuando la tey espafiola
concede, en determinadas condiciones, el derecho a optar por la nacionalidad espafiola a quienes es-
tén o hayan estado sujetos a la pairia potestad de un espanol, esta institucién ha de ser calificada con
arreglo a la ley espafiola (articulo 12.1, CC): “‘La sola circunstancia de gue un matrimonio se haya
hecho cargo de ia educacion y custodia de un menor de edad no es, pucs, suficiente para que este
menor pueda optar a la nacionalidad espafiola de uno de los cdnyuges, porque no existe 1a base —la
patrin potestad-— que justifica la opcion™.

28 En ninguno de estos dos casos, como reconoce el propio Predmbulo de 1a Ley de 1990, se otorga la
nacionalidad de manera automatica porque se considera gue cuando tales hechos se producen después de ios
dieciocho afios de edad pueden afectar a personas cuya vinculacion con Espaiia sea escasa o inexistente.
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e Y, tras la ley 36/2002, aquéllas cuyo padre o madre hubiera sido
originariamente espaniol y nacido en Espafia.

En los tres primeros supuestos, el derecho de opcidn estd sujeto a un
plazo preclusivo, pues, conforme al articulo 20.1 ¢), CC, puede ejercerse
hasta los veinte afios de edad y excepcionalmente, si el interesado no es-
tuviera emancipado, seglin su ley personal, al llegar a los dieciocho afios,
hasta dos afios desde la emancipacion. Cuando transcurra el plazo exigi-
do, el normal o el excepcional, caduca el derecho y, en consecuencia, ya
no es posible adquirir la nacionalidad espafiola por esta via. En cambio,
como ya hemos tenido ocasion de exponer, para el nuevo cuarto supues-
to, como se subraya en el articulo 20.3, CC, el ejercicio del derecho de
opcion no estd sujeto a limite alguno de edad.

El ejercicio del derecho de opcidn, en cualquiera de los supuestos
contemplados, comienza con la declaracion de opcidn ante el encargado
del Registro Civil del domicilio del interesado, si reside en Espafia o, si
reside fuera, ante el encargado del Registro Consular correspondiente,
permitiéndose también en este caso que s¢ efectie en documento debida-
mente autentificado y dirigido al Ministerio de Asuntos Exteriores.

La declaracion puede formularse (articulo 20.2, CC):

a) Por el representante legal del optante, menor de calorce afios o
incapacitado. En este caso, la opcion requiere autorizacion del encarga-
do del registro civil del domicilio del declarante, previo dictamen del Mi-
nisterio Fiscal. Autorizacion que se concederd en interés del menor o in-
capaz.

b) Por el propio interesado, asistido por su representante legal,
cuando aquél sea mayor de catorce afios o cuando, aun estando incapa-
citado, asi lo permita la sentencia de incapacitacion.

¢) Por el interesado, por si solo, si estd emancipado o es mayor de
dieciocho arios.

d) Por el interesado por si solo, dentro de los dos afios siguientes a
la recuperacion de la plena capacidad.

Ademas de realizar la declaracion correspondiente, deben cumplir los
tres requisitos sefalados por el articulo 23, CC, comunes a todos los mo-
dos de adquisicién de la nacionalidad espafiola. Los dos primeros, exigi-
bles a los mayores de 14 afios y a las personas capaces de prestar una
declaracién por si mismas, son: la jura o promesa de fidelidad al rey y de
obediencia a la Constitucion y a las leyes, (articulo 23 a), y la declaracion
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de renuncia a la anterior nacionalidad, excepto si se es natural de un pais
iberoamericano, de Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal, su-
puestos en los que la doble nacionalidad esta legalmente amparada
(articulos 23 b) y 24.2, CC). El tercer requisito se refiere a la necesidad
de inscripeion de la adquisicion en el Registro Civil espafiol, articulo 23 c),
CC, inscripcion con efectos constitutivos.

La mayoria de los inmigrantes, los que no se encuentran en uno de
los cuatro supuestos de opcidn, cuentan con la via de Ia naturalizacion
para adquirir la nacionalidad, en sus dos modalidades: 1a carta de natura-
leza, o naturalizacion privilegiada, que recordemos que es un mecanismo
excepcional en el que se concede a la administracion una total discrecio-
nalidad®® v, como regla general, la naturalizacion por residencia durante
cierto tiempo, que es la via de acceso por antonomasia para el extranjero.

Conforme al articulo 21, CC, que permanece inalterado tras la refor-
ma, en su apartado 1: “‘La nacionalidad espafiola se adquiere por carta de
naturaleza, otorgada discrecionalmente mediante real decreto, cuando en
el interesado concurran circunstancias excepcionales”. Se interpreta que
aungue concurran esas circunstancias excepcionales, que quedan sin de-
terminar,* se puede o no conceder la carta de naturaleza.

La concesion se tramita por el Ministerio de Justicia y se otorga por
el Consejo de Ministros a través de real decreto (articulo 63, LRC y
articulo 223, RRC).

Aunque este modo de adquisicion es muy criticado, por no especifi-
car cudndo concurren las circunstancias excepcionales y no existe en la
mayoria de los ordenamiento extranjeros, puede convertirse en el instru-
mento adecuado para resolver las deficiencias o desajustes del sistema,
como apuntara ¢l profesor Jos¢ Maria Espinar Vicente.?!

La adquisicton por residencia se concede por el Ministerio de Justicia
a través de una orden ministerial y puede denegarse **por motivos razona-

29 Como indica Carballo Pifieiro, L., “Control jurisdiccional de la actividad de la DGRN en
materiz de nacionalidad®’, en varios autores, Derecho registral internacional, libro-homenaje a la
memoria del profesor Rafael Arroyo Montero, Iprolex, 2003, p. 3706, aunque la carta de naturaleza se
articula sobre un derecho de gracia (encerrando. por tanto, una decision politica), lo que ha favore-
cido la interpretacion de que sobre el mismo no cabia control jurisdiccional, dicha conclusién debe
desterrarse ante la innegable preeminencia de los articulos 9.3, 24, 103 v 106, CE.

30 “‘Desde la difusion del castellano, al buen hacer futbolistico, o 1a pertenencia a determinadas
brigadas internacionales durante la guerra civil espaficla”. Moya Escudere, M., op. cif., nota 19.

31  Espinar Vicente, José Maria, Derecho internacional privado, 2a. ed., Granada, 1988, p. 107.
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dos de orden publico o interés nacional” (articulo 21.2, CC). En la practi-
ca el concepto de “orden piblico o interés nacional’’ se reconduce al
examen del requisito de “buena conducta civica’’ porque implica la eva-
luacién positiva de una conducta, que es calificada de modo negativo si
atenta contra el orden priblico o interés nacional. La operacion que se
realiza conduce a observar la trayectoria personal para averiguar si la
conducta ha sido( y es) civica, o dicho de otro modo, si no es contraria al
orden publico o al interés nacional 2

En definitiva, para solicitar el derecho a la adquisicién de la naciona-
lidad espafiola, el extranjero debe acreditar los requisitos exigidos a su
residencia, pero también debe justificar, en el expediente regulado por la
legislacion del Registro Civil, buena conducta civica y el suficiente grado
de integracion en la sociedad espafiola (articulo 22.4, CC).

En cuanto a 1z residencia en si, el articulo 22, CC, se refiere, en primer
lugar, a su duracién, manteniéndose los cuatro plazos que existian antes
de la reforma, segun las circunstancias en que se encuentre el inmigrante:

e El plazo de diez afios, pese a las criticas recibidas, sigue mantenién-
dose como supuesto general.

e Se exigen cinco afios cuando se trata de personas que han obtenido
refugio en Espafia; lo que también se ha criticado por su duracion
excesiva y por no haberse aprovechado la reforma para incluir a los
que tiene Teconocido el estatuto de apatridas, sobre todo cuando el
articulo 34 del Convenio del Estatuto de los Apatridas, establece la
necesidad de facilitar el acceso a la nacionalidad, lo que no se men-
ciona en el reglamento® ni se ha tenido en cuenta en la reforma del
CC. Deberia haberse asimilado su situacion a la de los refugiados,
en vez de someterles al plazo general de diez afios, a no ser que red-
nan los requisitos para obtener asilo en Espafia. Para paliar este tipo
de situaciones injustas deberia utilizarse la carta de naturaleza.

¢ Se reduce a dos afios si se trata de nacionales de origen de paises
iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial, Portugal o
sefardies. La instruccion de 16 de mayo de 1983 de la DGRN esta-
blece que esta condicion se determina por los apellidos del interesa-
do, ¢l idioma familiar o por otros indicios que demuestren la tradi-

32 Carballo Pificiro, L., op. cit., nota 29, p. 381.
33 Reglamento de reconocimiento del Estatulo de Apétrida aprobado por RD 863/2001, BOE de
21 de julio; Espafia se adhirio al Convenio en 1997
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cién de pertenencia a esta comunidad cultural, considerandose me-
dio de prueba suficiente la justificacion por el peticionario de su in-
clusion o descendencia directa de una persona incluida en las listas
de familias sefardies protegidas por Espafia, a que, en relacion con
Egipto y Grecia, hace referencia el Decreto-Ley de 29 de diciembre
de 1948.

La prueba de esta nacionalidad de origen se efectia por certificacion
expedida por el cénsul o funcionario competente del pais del solicitante
que acredite que es nacional desde ¢l nacimiento o que la ha adquirido
después, pero que segiin el ordenamiento juridico de ese pais, se conside-
ra de origen. Se discrimina asi entre los nacionales de origen de tales pai-
ses y los ““derivativos”, que quedaran sujetos, pese a haber demostrado
un especial arraigo y vinculacién con ese pais, al plazo general de diez
afios. El acercamiento a nuestra cultura por los especiales vinculos histo-
ricos y lingiiisticos es 1o que ha llevado al legislador a reducir drastica-
mente de diez a dos afios el plazo de residencia, pero ello no exime a
estos nacionales de origen de probar, ante el encargado del Registro Civil,
su domicilio en Espafia y el suficiente grado de integracion en la sociedad
espafiola, requisitos que tienen que justificarse en todos los casos de ad-
quisicion de la nacionalidad espaiiola por residencia.**

El plazo es de un afio para seis casos particulares:

a) El que haya nacido en territorio espafiol.

b) El que no haya ejercitado oportunamente la facultad de optar.

¢) El que haya estado sujeto a la tutela, guarda o a acogimiento de un
ciudadano o institucion espafioles (durante dos afios consecutivos, incluso
si continuare en esta situacion en el momento de la solicitud).

d) El que lleve un afio casado con espaiiol o espafiola (al tiempo de la
solicitud) y no estuviera separado legalmente o de hecho.

e) El viudo o viuda de espafiola o espafiol si a la muerte del conyuge
no existiera separacion legal o de hecho.

De acuerdo con las letras d) y ), se estima, por tanto, que la integra-
cién se produce mas rapidamente si hay matrimonio, incluso aunque el
cényuge haya fallecido, pero que la integracion no existe cuando se trata

14 Véase Moya Escudero, M., op. cit., nota 19. El RD 1244/2002, de 29 de noviembre, enumera
los paises iberomericanos y Guinea Ecuatorial, cuyos nacionzles pueden acceder a la condicion de
militar profesional de tropa o marineria por tres afios no renovables, a no ser gue hubieran instado la
concesion de la nacionalidad espafiola.
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de pargjas de hecho. Aqui no puede olvidarse que el reconocimiento legal de
las parejas de hecho existe en algunas comunidades auténomas pero
no en el derecho comun, y la nacionalidad es competencia exclusiva del
Estado.®

f} El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o abuela que
originariamente hubieran sido espaiioles. Aqui no se exige, como en el
supuesto del derecho de opeion, que los ascendientes hayan nacido en Es-
pafia. '

Como subraya el profesor Santiago Alvarez Gonzélez, la exigencia
de que concurra un plazo minimo de residencia en nuestro pais es un in-
dice de integracion, de vinculacion o arraigo; la existencia de un plazo
distinto en funcion de determinadas caracteristicas ratifica esta lectura:
el plazo es inversamente proporcional a la existencia de otros indices que
atestiguan dicha integracion >®

Ademas de cumplirse el plazo, la residencia, conforme al articulo
22.3, CC, tiene que ser legal, continuada ¢ inmediatamente anterior a la
peticion.

Es este un punto de interseccion entre los dos sectores del ordena-
miento juridico, derecho de la nacionalidad y derecho de extranjeria, en el
sentido de que el requisito de la residencia legal para los fines de la adquisi-
cion de la nacionalidad esparfiola por esta via se viene interpretando de
acuerdo con los pardmetros del derecho de extranjeria; la residencia legal
no se corresponde con cualquier estancia o permanencia en territorio es-
pafiol, aunque sea legal, sino con la tenencia del correspondiente permiso
de residencia, de acuerdo con las normas que regulan el establecimiento de
extranjeros en Espafia (articulos 29 a 35 de la Ley de Extranjeria —LOE—
y concordantes de su Reglamento de desarrollo).*” De manera que para la

35 Véase Moya Escudero, M., op. cit,, nota 19; Lara Aguado, A., op. cit., nota 16, p. 6.

16 Alvarez Gonzilez, S., **La concesién de la nacionalidad espaficla por residencia a los estu-
diantes extranjeros”, en varios autores, Derecho registral..., cit., nota 29, p. 369.

37 La permanencia regular del extranjero en Espafia s¢ configura en los articulos 29 a35de la
Ley Organica 4/2000 modificada por la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre (BOE de 23 de
diciembre de 2000), disposiciones que cenforman el capitulo 11 (**Situaciones de los Extranjeros’’),
del titulo I {*“Régimen juridico de las situaciones de los extranjeras™). Conforme al articulo 29.1,
LOE, el extranjero que entra en Espafia puede encontrarse en dos situaciones que admiten su perma-
nencia en territorio espariol: la situacidn de estancia (articulo 30) o ta de residencia, pudiéndose dis-
tinguir, si fuera este dltimo el caso, entre situacion de residencia temporal (articulo 31) y situacidn de
residencia permanente (articulo 32). La estancia es la permanencia en nuesiro pais por un breve pe-
riodo de tiempo, por motivos de negocios, turismo, asistencia médica, etcétera; la residencia implica
un mayer grado de vinculacion con Espaiia. Su respectivo disfrute exige la obtencion del correspen-
diente permiso, como documento en el que se plasma la autorizacion de la administracion para poder
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adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia, el inmigrante
debe disponer del permiso de residencia en regla que le corresponda, du-
rante ¢l plazo de diez, cinco, dos o un afio, seglin sus circunstancias. Por
lo tanto, la mayor o menor flexibilidad a la hora de otorgar los permisos
incidird directamente en esta via de acceso a la nacionalidad espafiola.
Diversas sentencias del Tribunal Supremo avalan esta estricta interpreta-
cién ya desde la vigencia de la antigua ley de extranjeria de 1985, baste
sefialar como botdn de muestra la STS (Sala de lo Contencioso) de 23 de
noviembre de 2000,% en la que el alto tnbunal afirma tajante: “Sélo se
consideraran extranjeros residentes las personas amparadas por un permi-
so de residencia”. Y ello a pesar de que, como afirma el profesor Santia-
go Alvarez Gonzélez, en ningiin momento exige el CC que el acceso a la
racionalidad espadiola, presuponga una determinada ‘Situacion de ex-
tranjeria”

Esta concepcidn, evidentermente, estd lejos de flexibilizar el acceso a
la nacionalidad espafiola del extranjero, lo que se lograria, para estos fi-
nes, defendiéndose un concepto ‘‘mas civilista” v ‘‘menos administrati-
vista” de la residencia legal: lo verdaderamente relevante seria si el ex-
tranjero es civilmente residente en Espafia; y tal circunstancia concurre
cuando ‘se dé la situacion de hecho en que la residencia consiste”. Se
cumple con este requisito aungue se viva como situacion provisional (tra-
bajador inmigrante, estudiante, por razones de salud, como refugio en
tiempo de guerra o persecuciones, etcétera.®® No obstante, sin ir tan lejos,
y respetando la correlacidn que debe existir entre los dos sectores del or-
denamiento juridico y el actual marco normativo —que exige un plazo de
residencia como indice de integracidn—, lo que si es defendible es que
cualquier autorizacién o permiso pueda computarse para adquirir la na-
cionalidad espafiola por residencia, asi se evitaria ¢l resultado 1logico al

estar o residir en nuestro pais. En el apartado 2 del articulo 29 se especifica que serd el Ministerio del
Interior el encargado de autorizar 1a residencia temporal y la permanente, asi como la prorroga de
estancia, y en el apartado 3 se aclara que se considerara extranjero residente a quien obtenga un per-
miso de residencia temporal o de residencia permanente, véase Cano Bazaga, E. y Rodriguez Vaz-
quez, Ma. A., “El estatuto administrative del extranjero en la nueva Ley de Extranjeria (régimen
general de entrada, permanencia y salida)”’, Revista Andaluza de Administracion Publica, nim.
44/2001, pp. 313 ¥ 314.

38 Repertorio Aranzad: de Jurisprudencia, 2001, nim. 340.

39 Alvarez Gonzilez, S., op. cit., nota 36, pp. 373 y 374

40 Jbidem, p. 368, que recoge la interpretacion de Pefia Bernaldo de Quiros, M., “Comentario a
los articulos 21 y 22, CC”, en varios autores, Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales,
Madrid, Edersa, t. 1, vol. 3, 1993, p. 341.
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que conduce la anterior interpretacion en el caso, por ejemplo, de los es-
tudiantes.*! Estos disponen de una autorizacién de estancia cuya duracion
corresponde con la de los estudios a realizar y, hasta la STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 23 de mayo de 2001,*? no se conside-
raba, ni por los tribunales ni por la Direccion General de los Registros y
del Notariado, o al menos se dudaba, puesto que existen decisiones con-
tradictorias, que fuera computable el tiempo de disfrute de dicha autoriza-
cion con el propodsito de adquirir Ia nacionalidad espafiola; al tratarse de
autorizacion de estancia y no de permiso de residencia, la situacion admi-
nistrativa de regularidad no era bastante.* Con esta decision puede abrir-
s€ un nuevo camino mas razonable y acorde con ¢l objetivo de flexibili-
zar las vias de acceso a la nacionalidad para la poblacién inmigrante que
desea la plena integracion.

Al margen de que la situacion especial y concreta del estudiante ex-
tranjero tenga visos de reinterpretarse correctamente tras la STS de 23 de
mayo de 2001, la reforma de 2002 hubiera sido una buena oportunidad
para mtroducir una calificacién auténoma de lo que debe interpretarse por
residencia con la finalidad de adquirir la nacionalidad espafiola —pues la
situacion administrativa que pasa por la obtencion de un permiso de resi-
dencia, permanente o temporal, descrita en la Ley de Extranjeria no tiene
por qué ser la unica que encaje en el concepio “residencia legal” del
CC—,* pero al no haberse hecho, se mantendran las dudas sobre qué
debe entenderse por residencia legal, residencia que, ademas, debe ser in-

41 El articulo 33 de 1la LOE regula un régimen especial de estancia para el estudiante, que la
propia disposicion define como: “el extranjero cuya venida a Espafia tenga como fin tnico o princi-
pal ¢l cursar o ampliar estudios o realizar trabajos de investigacidn o formacion, no remunerados
laboralmente, en cualquicra centros docentes o cientificos espafioles, plblicos o privados, oficialmen-
te reconocidos™.

42 Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 2001, nim. 4185.

43 Alvarez Gonzilez, §., op. cit., nota 36, pp. 367 y 368, ejemplifica lo irrazonable de esta in-
terpretacion: la residencia legal de un estudiante que se encuenire realizando su tesis de doctorado
en farmacologia por plazo de uno o dos afios (o cuatre o seis), en nada se diferencia de la residencia
legal que el mismo pudo haber obtenido para desarrollar un trabgjo durante wn plazo de wno o dos
afos (o cuatro o seis) en el laboratorio universitario en el que desarvolla su investigacion. Sus cir-
cunstancias personales de integracion (chine, sufete al plazo de diez afios; refugiado al de cinco;
cubano, ai de dos; o hijo de padre o madre originariamente esparioles, al de uno) serian las mismas.
El plazo, como indice accesorio de integracion, idéntico. La unica diferencia se encomraria en la
sitnncion administrativa: en el segundo caso, permiso de residencia para desarrollar un trabajo por
cuenta qiena; en el primero, autorizacion de estancia.

44 Pifieiro Carballo, L., op. cit., nota 29, p. 382.
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mediatamente anterior a la peticidn, y continuada,* es decir, que los pla-
zos, de diez, cinco, dos o un afio, no pueden interrumpirse. Si el extranje-
ro, en algin momento, deja de tener el permiso de residencia vigente, el
computo del plazo comienza de nuevo.

Una vez que el extranjero demuestra que cumple con las condiciones
de la residencia, deberd justificar, en el expediente regulado por la legis-
lacion del Registro Civil, buena conducta civica y el suficiente grado de
integracion en la sociedad espafiola (articulo 22.4, CC). Conforme a la
jurisprudencia del TS, la buena conducta civica se identifica con “‘un
comportamiento no generador de vulneracion del ordenamiento juridico,
en sus diversas manifestaciones y reconoce la posibilidad del gjercicio de
los derechos vy el cumplimiento de los deberes”.*¢ La inexistencia de an-
tecedentes policiales o penales, no solo referidos al periodo de residencia,
constituyen la prueba por excelencia de dicha conducta, lo que se acredi-
tard mediante certificacion del cénsul o funcionario competente del Esta-
do al que pertenece, por lo que se refiere a su pais y por certificado de la
autoridad gubernativa espafiola por lo que se refiere a Espaiia.?” Aunque,
como se sefiala en la STS de 27 de enero de 2000, no basta:

Con considerar la existencia o no de antecedentes penales en el solicitante,
sino que hay que valorar su alejamiento o cercania temporal en funcién del
razonable proceso de integracion en la sociedad espafiola, asi como el ca-
récter y circunstancias de la conducta que haya podido dar lugar a la con-
dena penal como reveladora no sélo del incumplimiento del deber de ob-
servancia de los deberes constitucionales y de respeto a los derechos
constitucionales, sino también de la falta en mayor o menor grado de la
integracién en la sociedad espariola legalmente exigida.

La determinacién del suficiente grado de integracion en la sociedad
espafiola corresponde al encargado del Registro Civil, que conforme al
articulo 221, RRC, le oira personalmente, de modo especial para compro-
bar el grado de adaptacion a la cultura y estilo de vidas espafioles, y el
suficiente conocimiento del idioma.

45  No por abandonarse €] territorio espafiol temporalmente, por periodos vacacionales u otras
circunstancias analogas, se rompe la continuidad, véase articule 32.2, LOE.

46 La STS 12 de mayo de 1997, Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, nim. 3643, sirve de
ejemplo.

47 Véase Moya Escudero, M., op. cit., nota 19.

48 Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, nim. 990.
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Una vez comprobados esos extremos, la autoridad le concede el dere-
cho a adquirir la nacionalidad espafiola derivativa por esta via, disponien-
do de 180 dias para comparecer ante ¢l funcionario competente (el encar-
gado del Registro Civil de su domicilio, si reside en Espafia o, si reside
fuera, ante el encargado del Registro Consular correspondiente; en este
caso, también puede efectuarla en documento debidamente autentificado
y dirigido al Ministerio de Asuntos Exteriores), para cumplir los requisi-
tos del articulo 23, CC —la jura o promesa de fidelidad al rey y obedien-
cia a la Constitucion y a las leyes; la renuncia a la anterior nacionalidad
(excepto si se es nacional de un pais iberoamericano, Andorra, Filipinas,
Guinea Ecuatorial o Portugal, paises con los que la doble nacionalidad
esta legalmente amparada); y la inscripeion de la adquisicion en el Regis-
tro Civil)—,

La documentacion que se le va a requerir al inmigrante y que provie-
ne de su pais de origen —certificacion literal de nacimiento: certificacién
literal del nacimiento del conyuge (en el caso de que se esté casado con
conyuge espafiol); certificacion literal del matrimonio del interesado (en
el caso de que esté casado con conyuge espafiol); certificado de conviven-
cia {en el caso de que se esté casado con conyuge espafiol); certificacion
consular en la que conste: antecedentes penales; buena conducta; situa-
cion militar respecto a su pais; y nacionalidad del interesado—, debe es-
tar legalizada y en su caso traducida.

En cuanto a la documentacién proveniente de la administracién espa-
fiola —certificado de antecedentes penales espafioles; certificado de em-
padronamiento (a solicitar en el ayuntamiento); certificado policial sobre
el iempo de residencia legal en Espafia (se solicita mediante impreso pre-
parado para tal fin, en caso de adquisicién por residencia)— también hay
que tener en cuenta que esta sujeta a caducidad. A pesar de que la Ley
36/2002 fija un plazo méximo de un afio para la resolucién de los expe-
dientes, desde que se presenta la solicitud de nacionalidad, hasta que se
resuelve, transcurre un plazo de entre 18 y 24 meses.

IV. VALORACION

El legislador espafiol sigue sin acometer una reforma global del dere-
cho de la nacionalidad, que continia fragmentado en diversos cuerpos le-
gales, lo que acrecienta sobremanera su complejidad. La Ley 36/2002 es
un parche legislativo que no responde a la realidad espafiola actual, mar-



ACCESO DE EXTRANJEROS A NACIONALIDAD ESPANOLA 337

cada por la inversion del flujo migratorio y por la existencia de un cada
vez mayor nimero de inmigrantes con vocacion de permanencia. Para
ellos, la adquisicion de la nacionalidad del Estado de acogida es l1a vnica
via para conseguir el pleno ejercicio de los derechos y las obligaciones y,
en consecuencia, la plena integracion. La reforma, que responde a unos
objetivos distintos, se ha hecho de espaldas a esa finalidad integradora.
Nuestra valoracion es negativa.



