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PRESENTACION

El Boletin del Ministerio de Justicia es una publicacion periédica oficial de caracter
cientifico del Ministerio. Comenzé en 1852 con el titulo de Boletin Oficial del
Ministerio de Gracia y Justicia, y mediante Orden del Ministro de Justicia de 19 de
febrero de 2009 se dispuso la edicién electrénica del Boletin del Ministerio de
Justicia cesando asi su edicién en papel. En la actualidad el Boletin del Ministerio
de Justicia da un paso mas hacia su consolidacién como una revista electrénica
que, manteniendo su rigor académico e informativo, se ajusta ademas a los
criterios de calidad propios de una publicacion de prestigio.

La Orden JUS/218/2018, de 23 de febrero, por la que se regulan las publicaciones
oficiales periédicas del Ministerio de Justicia con contenido cientifico recoge, en
su Disposicién adicional primera, que «El Boletin del Ministerio de Justicia es
también una publicacion periédica oficial de caracter cientifico del Ministerio».

El Boletin del Ministerio de Justicia tiene periodicidad mensual, caracter
multidisciplinar y esta gestionado por un equipo directivo compuesto por un
Director, un Secretario y un consejo de redaccion. Publica estudios doctrinales
referentes a todos los ambitos del Derecho, recensiones de libros juridicos,
Resoluciones de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado,
condecoraciones de la Orden de San Raimundo de Pefafort, traducciones de
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Recomendaciones de
los Comités de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

El Boletin del Ministerio de Justicia esta especialmente dirigido a los principales
operadores juridicos, pero también quiere ofrecer a la ciudadania toda la
informacion que pudiera ser relevante para facilitar el ejercicio efectivo de sus
derechos, en general, y del derecho a la informacién, en particular.

El Ministerio de Justicia da, con esta iniciativa, un paso mas en su politica de
transparencia hacia los ciudadanos en temas que son de su competencia.
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LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA VIDA
PRIVADA AFECTADOS POR LA INVESTIGACION
TECNOLOGICA Y EL FENOMENO
DEL ENTORNO VIRTUAL

ISIDORO ESPIN LOPEZ
Doctor en Derecho

Letrado de la Administracion de Justicia

Resumen

Los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion deben ser respetados en
todo tipo de procedimientos. Sin embargo, es igualmente cierto que para cumplir con
lo dispuesto en el articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es necesario
utilizar medios de investigacion indefectiblemente restrictivos de ciertos derechos
fundamentales, ya que su proteccion puede quedar eximida ante el interés publico en
la persecucion del delito.

La ejecucion de cualquiera de las novedosas medidas de investigacion tecnolégica
reguladas en la Ley Enjuiciamiento Criminal implica una injerencia en alguno de los
derechos a la vida privada reconocidos en el articulo 18 de la Constitucion, que se
concretan en los derechos a la intimidad, el secreto de las comunicaciones y la
proteccién de datos de caracter personal.

Modernamente se ha invocado por la doctrina y la jurisprudencia la existencia de un
nuevo derecho denominado «derecho al entorno virtual». No obstante, sin perjuicio del

reconocimiento de la realidad del fenémeno del entorno virtual, no puede afirmarse
categoricamente que esta constituya un derecho propiamente dicho.

Palabras clave

Derechos fundamentales, vida privada, investigacion tecnolégica, entorno virtual.
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Abstract

The fundamental rights recognized in the Constitution must be respected in all types of
proceedings. However, it is equally true that in order to comply with the provisions of
article 299 of the Criminal Procedure Act it is necessary to use means of investigation
that are unfailingly restrictive of certain fundamental rights, since their protection may
be exempted in the public interest in the prosecution of the crime.

The execution of any of the new technological investigation measures regulated in the
Criminal Procedure Law implies an interference in any of the rights to private life
recognized in article 18 of the Constitution, which are specified in the rights to privacy,
secrecy of communications and protection of personal data.

The existence of a new right called “right to the virtual environment” has been invoked
by doctrine and jurisprudence in recent times. However, without prejudice to the

recognition of the reality of the phenomenon of the virtual environment, it cannot be
categorically stated that it constitutes a right as such.

Keywords

Fundamental rights, privacy, technological research, virtual environment.
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. INTRODUCCION

La rapida evolucion de las nuevas tecnologias, fundamentalmente por la apariciéon de
internet y el constante progreso de los sistemas informaticos y de telecomunicaciones,
provocé la aparicion de nuevas formas de delincuencia organizada que, valiéndose de
complejos sistemas tecnoldgicos, vinieron a constituir lo que ha sido denominado
como el fenémeno de la «ciberdelincuencia».

Este progreso tecnolégico exigid que los ordenamientos juridicos estableciesen
medidas de investigacion como reaccion a dicho fendmeno delictivo aprovechando los
avanzados sistemas de comunicacion, imagen, audio, video e informaticos en general.
Estos medios, que hasta no hace mucho tiempo eran desconocidos, han proporcionado
a los poderes publicos unas valiosisimas herramientas para la persecucion,
investigacion y prueba de las conductas delictivas, y no solo de aquellas conductas en
cuya comisién se utilizan medios relacionados con las nuevas tecnologias, sino en
general de todas las conductas constitutivas de delito, y ello dado que la prueba de
cualquier delito podria ser localizada en un archivo digital ubicado en cualquier sistema
informatico.

Estas medidas de investigacion ya se venian llevando a cabo desde hace unos afos
bajo una legalidad precaria y al amparo de una jurisprudencia que, mediante formas
de habilitacion comunes, venia permitiendo estas novedosas formas de intromision en
la esfera privada. No obstante, no es menos cierto que, ya desde finales del siglo xx, se
venia reclamando jurisprudencialmente el primero de los requisitos que debe
cumplirse para que puedan tener lugar este tipo de injerencias, como es una prevision
legal suficiente que cubra todos sus aspectos esenciales. Con ello, no se hacia otra
cosa que reclamar el cumplimiento del mandato de la Constitucion Espanola de 1978
(CE) relativo a que toda injerencia estatal en el ambito de los derechos fundamentales
y las libertades publicas, ya incida directamente sobre su desarrollo (art. 81.1 CE) o
limite o condicione su ejercicio (art. 53.1 CE), se encuentre regulada legalmente.

De este modo, la reforma procesal para llenar este vacio legal resultaba inaplazable.
Tras algunos intentos de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), como los
anteproyectos de 2011 y 2013 —que no prosperaron por razones politicas—, el
legislador decidi6 finalmente incorporar a nuestro derecho positivo la regulacion de las
medidas de investigacion tecnolédgica por medio de una nueva reforma de la mas que
centenaria LECrim, que tuvo lugar con la Ley Organica (LO) 13/2015, de 5 de octubre,
de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica.

De este modo, por fin tuvieron entrada en nuestro ordenamiento con una regulacién
suficiente medidas como la interceptacion de las comunicaciones telefonicas y
telematicas; la captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizacion
de dispositivos electronicos; la utilizacion de dispositivos técnicos de captacion de la
imagen, de seguimiento y de localizacion; el registro de dispositivos de almacenamiento
masivo de informacion, y los registros remotos sobre equipos informaticos.

48 p
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La incorporacion de estas medidas se afronté por el legislador con un nuevo titulo VIII
en el libro Il de la LECrim, el cual lleva como ribrica «De las medidas de investigacion
limitativas de los derechos reconocidos en el art. 18 de la Constitucién», que ha
sustituido al originario titulo VIIl de 1882, que se dedicaba a la entrada y registro en
lugar cerrado, del de libros y papeles y de la detencion y apertura de la correspondencia
escrita y telegrafica.

En este novedoso titulo se incluyen diez capitulos, de los cuales los tres primeros —con
la relevante modificacion del art. 579, relativo a la correspondencia escrita y
telegrafica, e inclusion de un nuevo art. 579 bis, referido a la utilizaciéon de la
informacién obtenida en un procedimiento distinto y descubrimientos casuales—
reproducen la anterior regulacion®. Es en los siguientes siete capitulos donde se
produce la incorporacion de las nuevas medidas, iniciandose la regulaciéon con el
capitulo 1V, dedicado a unas disposiciones comunes a todas ellas, para continuar los
restantes capitulos sucesivamente con cada una de las medidas de investigacion,
dedicandose el X y Ultimo a las medidas de aseguramiento en relacién con la
conservacion y proteccion de datos o informaciones incluidas en sistemas informaticos.

Con la investigacion tecnolégica, resulta incuestionable la limitacion de los derechos
fundamentales regulados en el art. 18 de la CE, denominados doctrinalmente los
derechos de la vida privada. Asi, los derechos a la intimidad personal y familiar (art.
18.1 CE), inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), secreto de las comunicaciones (art.
18.3 CE) o proteccion de datos de caracter personal o derecho a la autodeterminacion
informativa (art. 18.4 CE) se ven restringidos con la practica de alguna de las
diligencias reguladas en la LECrim (arts. 588 bis-588 octies). Junto con ellos,
jurisprudencialmente se ha invocado como nuevo derecho el llamado «derecho al
entorno virtual», cuya efectiva existencia es muy discutible, como se vera en el Gltimo
apartado de este trabajo.

1 Afirma Marchena Gémez que «son muchos los temas controvertidos abarcados por esos tres
grandes bloques sistematicos. Algunos de ellos, ademas, siguen necesitados de una actualiza-
cién terminolégica y conceptual que les despoje de su sabor decimonénico». Vid. Marchena Go6-
mez, M., «La reforma de las diligencias de investigacion limitativas de los derechos reconocidos
en el art. 18 de la CE. Proceso penal y nuevas tecnologias», en Marchena Gémez, M., Gonzalez-
Cuéllar Serrano, N., La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, Madrid, Ediciones
Juridicas Castillo de Luna, 2015, p. 173.
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Il. INVESTIGACION TECNOLOGICA Y DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Investigacion tecnologica

No cabe duda, y asi es admitido por todos, que las nuevas tecnologias de la informacion
y comunicacion (TIC), y muy especialmente la revolucion tecnolédgica que tuvo lugar
con la aparicion de internet, han ido paulatinamente transformando nuestra forma de
comunicarnos, asi como nuestras relaciones sociales, fundamentalmente por la mayor
facilidad para acceder a cualquier tipo de informacién y la inmediatez que ofrecen las
comunicaciones telematicas.

Pero, del mismo modo, estos avances tecnoldgicos permitieron la proliferacion de
nuevas formas de delinquir y la aparicion de un nuevo grupo de delincuentes que,
teniendo en cuenta las dificultades iniciales de la investigacion en la red, unidas a la
volatilidad de la informacion que circula por esta y la falta de regulacion en nuestros
textos legales de estas nuevas formas delictivas, hacian muy complicada la
identificacion de los responsables de estos novedosos delitos. Ante tal situacion, los
poderes publicos, a través de las FCSE, fueron haciendo uso de las TIC para la
investigacion no solo de los ciberdelitos sino en general de cualquier delito.

Las diligencias de investigacion (también denominadas actos instructorios o actos de
investigacion), en general, constituyen el cauce para la aportacién de hechos al
proceso, con la finalidad de acreditar ante el juez de instruccién la participacion del
investigado en los hechos y, como senala Gimeno Sendra, sirven a las partes para
instar el sobreseimiento o formular su escrito de acusacion, pero no permiten fundar
una sentencia de condena. Por ello, no deben confundirse las diligencias de
investigacion con los actos de prueba, los cuales si estan dirigidos a poder fundar, en
su dia, una sentencia de condenaZ.

En cuanto a la intromisién o injerencia en los derechos fundamentales llevada a cabo
con la investigacion penal en general, «resulta innecesario destacar», como asi lo
afirma Castillo Rigabert, «que los principios y derechos reconocidos en la Constitucion
han de ser respetados en todo tipo de procedimientos»®. No obstante, es igualmente
cierto que, para poder dar cumplimiento al art. 299 de la LECrim*#y, en consecuencia,

2 Afirma Gimeno Sendra que, «debido a la funcién esencial de la fase instructora, consistente
en preparar adecuadamente el juicio oral (art. 299), el juez ha de realizar toda una serie de actos
instructorios o de investigacion a fin de comprobar la existencia y tipicidad de la “notitia criminis”,
asi como la de su autoria [...]. Los actos de investigacion sirven, como se ha dicho, para facilitar a
las partes la fundamentacion factica de sus respectivos escritos de calificacion o acusacion, pero
no permiten al juez o Tribunal sentenciador extender sobre ellos su conocimiento en la declara-
cion de hechos probados de la sentencia». Vid. Gimeno Sendra, J. V., Manual de Derecho Procesal
Penal, Madrid, Ediciones Juridicas Castillo de Luna, 2015, pp. 239 y 307.

3 Castillo Rigabert, F., <Derechos fundamentales e investigacion en las diligencias previas (Estu-
dio de la reciente jurisprudencia de la Sala Il del TS)», Anales de Derecho (Universidad de Murcia),
n.° 13, 1995, p. 14.

4 Dispone el art. 299 de la LECrim: «Constituyen el sumario las actuaciones encaminadas a
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descubrir la comision de los delitos y la culpabilidad de los presuntos autores, se hace
necesario el uso de medios de investigacion indefectiblemente limitativos de
determinados derechos fundamentales proclamados en la CE, por cuanto no
tratdndose de derechos absolutos, conforme precisa Moreno Catena, «cabe que su
proteccion resulte exceptuada al enfrentarse al interés publico por la persecucion de
los delitos»®.

Pues bien, esta inevitable injerencia, conforme se ha mencionado anteriormente, se
vio incrementada con el desarrollo de las TIC y el crecimiento de su uso por la sociedad
para fines de todo tipo, incluido lamentablemente el delictivo. En este sentido, las
novedosas medidas de investigacion tecnolégica han originado un incremento del
grado de intromision en los llamados derechos a la vida privada, que fueron declarados
con dicha rabrica en el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 19509, y que en nuestro derecho se
concretan en el art. 18 de la CE.

En todo caso, dicha injerencia sera legitima, siempre que se respeten las garantias
procesalesy principios rectores establecidos para este tipo de medidas de investigacion
establecidos en la LECrim tras la reforma operada por la LO 13/2015 y que se
concretan, conforme a lo dispuesto en el art. 588 bis a), en los de especialidad,
idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad.

No obstante, en el contexto que nos ocupa, es de destacar que, con anterioridad a
dicha reforma, el principal criterio para estimar necesaria la intromision se concretaba
en la valoracion acerca de si su adopcion suponia un beneficio al interés publico y de
terceros superior al perjuicio que pudiera sufrir el investigado con la intromisién en sus
derechos fundamentales, es decir, cuando se diese cumplimiento al principio de
proporcionalidad.

2. El principio de proporcionalidad

Resulta necesaria, al menos, una exposicion resumida de las ideas fundamentales en
virtud de las que se conformo la teoria de este trascendental principio, examinado

preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos con to-
das las circunstancias que puedan influir en su calificacién, y la culpabilidad de los delincuentes,
asegurando sus personas y las responsabilidades pecuniarias de los mismos».

5 Moreno Catena, V., Cortés Dominguez, V., Derecho Procesal Penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
2019, p. 265.

6 El art. 8 del CEDH, bajo la rabrica «Derecho al respeto a la vida privada y familiar», dispone:
«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad puablica en el ejercicio de este de-
recho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales,
la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los
demas».
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desde el punto de vista del derecho procesal, con anterioridad a su incorporacion a la
ley mediante la LO 13/2015, en lo que a las medidas restrictivas de derechos
fundamentales se refiere’.

En cuanto al fundamento del principio de proporcionalidad, puede situarse este en el
respeto de la dignidad humana, como asi se encarg6 de senalarlo el TS en la primera
resolucion en la que —desde el punto de vista de la injerencia en los derechos
fundamentales como consecuencia de las diligencias de investigacion del delito—
exigi6 el reconocimiento del principio®.

Doctrinalmente, autores como Barnes, han senalado que la clausula del Estado de
derecho y los propios derechos fundamentales representan el fundamento Gltimo en
el que descansa la proporcionalidad de la injerencia en el derecho fundamental, lo
cual expresa de forma abreviada que el principio de proporcionalidad «encarna una
idea elemental de justicia material: la proscripcion de todo sacrificio de la libertad
inGtil, innecesario o desproporcionado»°.

Puede anadirse que el principio de proporcionalidad constituye una garantia para el
efectivo cumplimiento del principio constitucional de la «interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes plblicos» (art. 9.3 CE).

Este principio, también denominado «prohibiciéon de exceso», nace en el seno del
derecho penal y, aunque sus origenes mas remotos de este se pueden encontrar en el
derecho romano y en las reflexiones sobre la justicia de la filosofia practica griega, sus
primeras formulaciones se remontan al siglo xvii, en el que autores como Beccaria se
refirieron a la pena proporcional a la culpabilidad, siendo destacable que ya en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se disponia en su
art. 8 que «la Ley solo debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias»™°.

7 Para ser estrictos, debe sefhalarse que la primera incorporacion del principio de proporciona-
lidad en la LECrim se produce en relacion con las intervenciones corporales, con la LO 15/2003,
de 25 de noviembre, modificadora del CP, que en su disposicion final 1.1.c) afadié un parrafo
segundo al art. 363 LECrim, el cual dispone que «siempre que concurran acreditadas razones
que lo justifiquen, el juez de instruccion podra acordar, en resoluciéon motivada, la obtencion de
muestras biolégicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su
perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion, reconocimiento
o intervencion corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabili-
dad».

8 Se trata del importante ATS de 18 de junio de 1992, ROJ: ATS 3773/1992, FJ 1, que decla-
ré que «uno de los presupuestos fundamentales de nuestro Estado de Derecho, democratico y
social, establecido en la Constitucion, es el del respeto a la dignidad e intimidad de la persona
humana, esencialmente libre, como base de la convivencia. Por ello existe o debe existir un obli-
gado correlato, una proporcionalidad, entre el reconocimiento de la plenitud de estos derechos y
las intromisiones en la vida privada de la persona que, en principio, son ilegitimas».

9 Barnes, J., «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar», Cuadernos de Derecho Pu-
blico, vol. 5, 1998, p. 19.

10 En cuanto a las referidas menciones de los origenes histdricos del principio de proporcionali-

<12 p»

BMJ, afo LXXV, octubre 2021, nim. 2.244



Los derechos fundamentales a la vida privada afectados por la investigacion tecnolégica y el fenémeno
del entorno virtual

En nuestro pais, al no tener reconocimiento expreso en la CE de 1978, la
proporcionalidad se erigié en el ambito del derecho penal, en un principio general del
derecho intimamente relacionado con el principio de intervencién minima, y que, con
base en el valor superior de la libertad proclamado en el art. 1 CE, persigue como
objetivo principal evitar una aplicacion desmesurada de las penas privativas de
libertad y, posteriormente, de todas las penas en general. Conforme a este, la pena
gue imponer por la comision de un delito debera guardar una correlacién con el ilicito
cometido, sin que quepa imponer una pena que no sea estrictamente necesaria para
alcanzar los fines que la justifican.

En cualquier caso, y sin perjuicio de lo anterior, ha de senalarse que, con caracter
general para todas las ramas del derecho, la construccion moderna del principio de
proporcionalidad tiene su origen en la jurisprudencia alemana??, pais en el que, como
senala Kluth, se alude normalmente, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia,
al «principio de prohibicion de exceso» y no al «principio de proporcionalidad», al
entenderse que la prohibicion de exceso tiene un contenido mas amplio del que
formaria parte la proporcionalidad, afirmando este autor que con su reconocimiento
por el TC aleman «se ponia fin a una discusion desarrollada en Alemania durante mas
de cien anos».

dad, vid. Perell6 Domenech, I., <El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional»,
Jueces para la Democracia. Informacion y Debate, n.° 28, 1997, p. 69; Ruiz Ruiz, R., De la Torre
Martinez, L., «Algunas aplicaciones e implicaciones del principio de proporcionalidad», Revista
Telematica de Filosofia del Derecho, n.° 14, 2011, pp. 30-31, y Kluth, W., «Prohibicion de exceso
y principio de proporcionalidad en Derecho aleméan», Cuadernos de Derecho Publico, n.° 5, 1998,
pp. 220-221.

11 Aun cuando no se menciona expresamente en la CE, Gimeno Sendra considera que el princi-
pio de proporcionalidad «se encuentra implicitamente contenido en el art. 25 (que, al consagrar el
principio de “legalidad”, no solo establece el de “tipicidad”, sino también el de “proporcionalidad”
entre la medida y la sancién) y mas concretamente en cada uno de los preceptos que establecen
los limites del ejercicio de los derechos fundamentales». Vid. Gimeno Sendra, J. V., Manual de
Derecho Procesal Penal, cit., p. 57.

12 Asilo sefalan Ruiz Ruiz y De la Torre Martinez, indicando que «la construccién de este princi-
pio, tal y como se entiende en la actualidad, es obra fundamentalmente de la doctrinay la jurispru-
dencia constitucionales y administrativas alemanas, a quienes se debe la elaboracion técnica del
mismo. Asi, el Tribunal Constitucional aleman reconocié expresamente en 1968 que la “prohibi-
cién de exceso” (Ubermapverbot) y el “principio de proporcionalidad” (Verhaltnismapigkeitsprinzip)
eran reglas generales aplicables en todos los ambitos de la actividad estatal, cuyo rango cons-
titucional deriva del principio constitucional del Estado de Derecho del que aquellas reglas se
deducen. Y, desde entonces, el alto Tribunal aleméan ha realizado mediante sus sentencias apor-
taciones importantes en el reconocimiento del principio, las cuales han ayudado a asentar el con-
cepto de que “en la Republica Federal de Alemania el principio de proporcionalidad tiene rango
juridico constitucional. Ese reconocimiento deriva del principio de Estado de Derecho, teniendo
como sustrato esencial los derechos fundamentales”. Esta concepcién se ha mantenido hasta la
actualidad por la jurisprudencia y la doctrina alemana». Vid. Ruiz Ruiz, R., De la Torre Martinez, L.,
«Algunas aplicaciones e implicaciones del principio de proporcionalidad», cit., p. 31.
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Situandonos ya en el ambito del derecho procesal, el principio de proporcionalidad
surge como un criterio necesario para una adecuada proteccion de los derechos
fundamentales frente a las injerencias en ellos como consecuencia de cualquier acto
procesal, adquiriendo especial relevancia dentro de estos, los de investigacion.

El principio cobro especial fuerza en nuestro pais en los anos ochenta del siglo pasado,
sefalando Gonzalez-Cuéllar Serrano que en el derecho procesal el principio de
prohibicion de exceso o proporcionalidad en sentido amplio comenzé a ser objeto de
estudio doctrinal a finales de dicha década, sin que con anterioridad hubiese merecido,
con caracter general y salvo algunas excepciones, la atencién de los estudiosos del
derecho procesal®s.

Con anterioridad, la proporcionalidad habia sido proclamada en el CEDH, que, en el
apartado segundo de los arts. 8, 9, 10 y 11, dispone de una forma similar en todos
ellos que las restricciones a dichos derechos solo podran tener lugar cuando la
injerencia constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud
o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.

Estos postulados fueron aplicados en distintos supuestos por la jurisprudencia del
TEDH, la cual tuvo indudable influencia para el desarrollo del principio en nuestro pais.
El primer referente lo constituye la STEDH de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside
c. Reino Unido, en la que se determiné que, si bien corresponde a cada Estado adoptar,
conforme a sus leyes, los casos en los que resulta posible la restriccion de los derechos
y libertades, el ejercicio de tal margen de apreciacion habra de ser proporcionado a la
finalidad perseguida*, situando el criterio fundamental para estimar que la medida ha
sido proporcionada en la circunstancia de que esta fuese «necesaria para obtener el
fin perseguido»?®.

Por su parte, la STEDH de 22 de octubre de 1981, caso Dudgeon c. Reino Unido,
declar6 en su apdo. 53 que, «finalmente, en el articulo 8, al igual que en otros varios
articulos del Convenio, el concepto de “necesidad” esta vinculado al de “sociedad
democratica”».

13 Sefala Gonzalez-Cuéllar Serrano que entre las excepciones relativas a los autores que si
trataron el principio de proporcionalidad con anterioridad a los afos finales de la década de los
ochenta del siglo pasado, en los que comenzé a ser objeto de estudio este principio, cabe des-
tacar a Gimeno Sendra, que incluia la proporcionalidad entre los principios del proceso penal en
sus manuales. Vid. Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., «El principio de proporcionalidad en el Derecho
procesal espafiol», Cuadernos de Derecho Publico, n.° 5, 1998, p. 191.

14 En el apdo. 49 de la citada sentencia, el Alto Tribunal Europeo enjuiciaba unos hechos en
relacion con el derecho a la «libertad de expresion» y destaco que «toda formalidad, condicion, res-
triccion o sancién impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo que se persigue».

15 En el apdo. 58, la misma STEDH declar6 que el Reino Unido habria violado «el principio de
proporcionalidad inherente al adjetivo “necesario”».

<414 »

BMJ, afo LXXV, octubre 2021, nim. 2.244



Los derechos fundamentales a la vida privada afectados por la investigacion tecnolégica y el fenémeno
del entorno virtual

Por lo que respecta a nuestro TC, inici6 la afirmacion del principio de una forma
fragmentaria al referirse a este, no de una manera unitaria, sino en relacién con
diversos derechos constitucionales, como, por ejemplo, a los derechos a la igualdad?®,
a la intimidad"’, a la libertad de expresion?® o a la tutela judicial efectiva®®, llegandose
a una definitiva construccion de la teoria del principio y su paralela consolidacion
jurisprudencial con la STC 207/1996, de 16 de diciembre?°, la cual, pese a resolver
acerca de una intervencién corporal, establece una doctrina del principio totalmente
valida para las diligencias de investigacion tecnoldgica, y que, en palabras de Gonzalez-
Cuéllar Serrano, «constituye un magnifico ejemplo de rigor conceptual en el tratamiento
del principio que nos ocupa»?*.

En definitiva, como senala Barnes, «se trata, pues, de un principio general que, aunque
no escrito, esta reconocido al maximo nivel, y, por tanto, vincula a todos los poderes

16 Vid. STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 3, que declaré que «la igualdad es solo violada si la
desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha
justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, de-
biendo darse una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finali-
dad perseguidar.

17 Vid. STC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7, que declaré que «la proteccion de la intimidad recla-
ma [...] la razonable apreciacion, por la autoridad actuante, de la situacion en que se halle el suje-
to [...] pues no se acomodaria, ciertamente, al derecho fundamental la resolucion que constrifiese
el ambito de intimidad de quienes no se hallan en una posicion o situacién especifica respecto de
aquella actuacion, como tampoco respetaria la garantia que consideramos, la medida desatenta
a toda estimacion de proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en que se halla
aquel a quien se le impone».

18 Vid. STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ 5, que al enjuiciar si se habia infringido el principio
de proporcionalidad en relacion con el derecho a la libertad de expresion, declaré que «el Tribunal
Constitucional ha de circunscribirse a determinar si el principio de proporcionalidad ha quedado
infringido, desde la perspectiva del derecho fundamental y del bien juridico que ha venido a limi-
tar su ejercicio, por ser las medidas adoptadas desproporcionadas para la defensa del bien que
da origen a la restriccion».

19 Vid. STC 36/1986, de 12 de marzo, FJ 2, que, al examinar la proporcionalidad que ha de
existir entre un defecto procesal en el que incurra una de las partes en el proceso y la sancion
que se establezca legalmente por dicho defecto, declar6 que «debe procederse a la subsanacion
del defecto, méas que a eliminar los derechos o facultades que se vinculan a su cauce formal, lo
que, con mayor razén, debe sostenerse cuando el efecto que pueda producir la inobservancia de
un requisito formal sea precisamente el cierre de la via de recurso. Esta interpretacion finalista y
su corolario, la proporcionalidad entre la sancién juridica y la entidad real del defecto, no es sino
una consecuencia mas de la necesaria interpretacién de la legalidad ordinaria en el sentido mas
favorable a la efectividad de un derecho fundamental».

20 La construccion doctrinal que la STC 207,/1996 realiza acerca de la proporcionalidad se lleva
a cabo en el FJ 4, al cual se remitiran las sucesivas menciones que se hagan de esta resolucion
en este apartado.

21 Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., «El principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espa-
nol», cit., p. 192.
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plblicos», anadiendo en relaciéon con los numerosos pronunciamientos del TC
reafirmando el principio que, «siendo reconducibles a una concepcién sistematica y
unitaria de la accion del Estado y de la dignidad de la persona a la que aquella se
dirige, se resuelven en afirmar que el principio de proporcionalidad es inherente al
Estado de Derecho y al valor justicia proclamado en el art. 1.1 CE»?2,

Cabe senalar, finalmente, que el principio de proporcionalidad se encuentra
proclamado en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que
dispone en su art. 52.1 que «cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por la ley y
respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Solo se podran
introducir limitaciones, respetando el “principio de proporcionalidad”, cuando sean
necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por
la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas»?3.

En cuanto al contenido del principio, la STC 207/1996 —que conforme a lo expuesto
anteriormente puede ser considerada el leading case en lo que respecta a la doctrina
constitucional respecto del principio de proporcionalidad en el derecho procesal—
declara que el principio de proporcionalidad sera respetado cuando, en relacion con la
medida, se cumplan los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
relacion con un fin constitucionalmente legitimo?*.

Con base en ello, el estudio del principio que nos ocupa ha sido sistematizado en un
doble sentido: amplio y estricto, aspectos que se trataran a continuacion.

22 Barnes, J., «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar, cit., p. 19.

23 Ha de tenerse en cuenta que el art. 2 de la LO 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza
la ratificacion por Espana del Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Union
Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado el 13 de diciembre de 2007,
ya establecia que, «a tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10 de la Constitucion
espanola y en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de Lisboa, las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran también de
conformidad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fundamentales publicada en el “Diario
Oficial de la Unidn Europea” de 14 de diciembre de 2007».

24 En relacién con el «fin constitucionalmente legitimo cabe sefalar, como asi lo ha hecho Gi-
meno Sendra, que «el ius puniendi del Estado y la tutela judicial de la victima integran bienes
constitucionales que posibilitan la licita instauracion de correlativas obligaciones del inculpado a
fin de garantizar el cumplimiento de los fines del proceso penal». Vid. Gimeno Sendra, J. V., <Me-
didas limitadoras de derechos fundamentales en el proceso penal», en Pérez-Cruz Martin, A. J.,
Ferreiro Baamonde, X. (dirs.), Neira Pena, A. (coord.), Los retos del Poder Judicial ante la sociedad
globalizada: Actas del IV Congreso Gallego de Derecho Procesal (I Internacional), A Coruna, 2y 3
de junio de 2011, A Coruna, Universidade da Corufa, 2012, p. 82.
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2.1. El principio de proporcionalidad en sentido amplio

El principio de proporcionalidad es considerado, en primer lugar, en un sentido amplio
al estar comprendidos dentro de este tres subprincipios como son el principio de
idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto.

Asi lo establece la STC 207/1996 al declarar que «para comprobar si una medida
restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es
necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: “si tal
medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si,
ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para
la consecucion de tal propésito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente,
sila misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio
de proporcionalidad en sentido estricto)”».

2.1.1. Eljuicio de idoneidad

Al ocuparnos del subprincipio de la idoneidad, o, quizd mejor dicho, «uicio de
idoneidad», este puede ser definido como aquella valoracion que ha de realizarse por
el juez a fin de determinar si el objeto de la medida de investigacion es apropiado para
la obtencion de evidencias que sirvan para la averiguacion de un hecho aparentemente
delictivo. Dicho de otro modo, como senala Perelld6 Domenech, «es preciso, por tanto,
que la restriccion que sufre el derecho resulte realmente Gtil para justificar el fin
perseguido, o, dicho en negativo, que la medida restrictiva no sea desde todo punto de
vista, y en principio, absolutamente inGtil para alcanzar el fin»?5.

El CEDH proclama la exigencia del juicio de idoneidad en su art. 18, que, bajo la
rabrica «limitacion de la aplicacion de las restricciones de derechos», establece que
«las restricciones que, en los términos del presente Convenio, se impongan a los
citados derechos y libertades no podran ser aplicadas mas que con la finalidad para la
cual hayan sido previstas». Cabe senalar que este precepto es mencionado por la STC
207/1996, declarando que la medida ha de ser «idénea (apta, adecuada) para
alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella (art. 18 CEDH), esto
€es, que sirva objetivamente para determinar los hechos que constituyen el objeto del
proceso penal».

Para un correcto juicio de idoneidad, Gonzalez-Cuéllar Serrano, partiendo de la base
de que este criterio hace referencia, desde una perspectiva tanto objetiva como
subjetiva, a la causalidad de las medidas en relacién con sus fines y exige que las
injerencias faciliten el éxito perseguido en virtud de su adecuacion cualitativa,
cuantitativa y de su ambito subjetivo de aplicacion, considera en tal sentido que la
idoneidad se encuentra compuesta por tres elementos como son «la adecuacion

25 Perellé Domenech, I., «El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional, cit.,
p. 70.
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cualitativa y cuantitativa, la adecuacién de su ambito subjetivo de aplicacién y la
prohibicion de la desviacion de poder»?®,

a) En cuanto a la adecuacion cualitativa y cuantitativa, una medida serd adecuada
cualitativamente cuando sea apta por su propia naturaleza y no de una forma
abstracta. Asi, por ejemplo, un registro de dispositivos de almacenamiento masivo o
un registro remoto sobre equipos informaticos es adecuado para encontrar archivos
que acrediten la comision de un delito de pornografia infantil.

Por su parte, el aspecto cuantitativo se refiere a la duracion o intensidad de la medida.
De este modo, un registro remoto de un equipo informatico no seria adecuado
cuantitativamente una vez que haya transcurrido cierto tiempo desde que se inici6 la
intervencion y los resultados hubiesen resultado infructuosos.

b) Respecto a la adecuacion del ambito subjetivo de aplicacion, sera estrictamente
necesaria la individualizacion de los sujetos pasivos de las medidas que adoptar, sin
que sea posible someter a un conjunto indeterminado de ciudadanos. Para la
individualizacion de las personas, las circunstancias que permiten llevar a cabo esta
son las mismas que fundamentan la sospecha acerca de la participacion del imputado
en la comision del hecho punible.

c) Y, finalmente, por lo que se refiere a la prohibicién de la desviacion de poder, esta se
traduce en la particularidad de que el 6rgano de persecucion penal no podréa pretender
una finalidad distinta de la prevista por la ley, por lo que sera inconstitucional toda
medida dirigida a la consecucion de fines no previstos legalmente.

2.1.2. Lanecesidad

El requisito de la necesidad, como su propio nombre indica, se centra en la
circunstancia de que la medida ha de ser indispensable para conseguir el objetivo
propuesto. Ello se producird cuando no exista otra medida menos gravosa,
entendiéndose por tanto que, en general, para cualquier acto de investigacion
limitativo de un derecho fundamental, el juzgador debera llevar a cabo un <juicio de
necesidad», en virtud del cual determine cual es la medida que, siendo la menos
restrictiva del derecho fundamental de que se trate, resulta suficiente para alcanzar el
fin perseguido.

Como declara la STC 207/1996, de 16 de diciembre, para que la medida limitativa del
derecho fundamental satisfaga las exigencias del principio de proporcionalidad, es
preciso que esta «sea necesaria o imprescindible para ello, esto es, que no existan
otras medidas menos gravosas que, sin imponer sacrificio alguno de los derechos
fundamentales a la integridad fisica y a la intimidad, o con un menor grado de sacrificio,
sean igualmente aptas para conseguir dicho fin». La necesidad, por tanto, supone la
aplicacion de una regla de subsidiariedad, en virtud de la cual se aplicara una medida

26 Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., «El principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espa-
nol», cit., pp. 199-206.
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limitativa de derechos fundamentales, en defecto de otra medida con menor grado de
lesividad de un derecho fundamental.

Ante la dificultad que en algunos casos puede suponer la eleccion de la medida menos
gravosa?’, tal y como puso de manifiesto Gonzalez-Cuéllar Serrano con anterioridad a
laLO 13/2015, refiriéndose a aquellos supuestos en los que se localizasen dispositivos
de almacenamiento en un registro domiciliario, deberia otorgarse preferencia a las
medidas de colaboracién del imputado que evitasen blsquedas coactivas de las que
pudiera prescindirse, concediendo prioridad a la inspeccion y copia in situ de los datos,
de tal forma que no fuese necesaria la recogida de los dispositivos 0 soportes que los
contengan. De todos modos, de acuerdo con lo expresado por el referido autor, serian
las circunstancias del caso concreto las que condujesen a la eleccion de un modo de
actuar u otro, siendo posiblemente la mejor opcién en la mayoria de las ocasiones la
recogida para el posterior analisis del equipo informatico; por ejemplo, en aquellos
casos en los que el interesado se negase a proporcionar la clave de acceso al disco
duro del ordenador o ante el riesgo de que un intento de acceso y copia de los datos
sin introduccion de un determinado cédigo provoque la destruccién de la informacion?®.

2.2, El principio de proporcionalidad en sentido estricto

2.2.1. Concepto

La STC 207/1996, de 16 de diciembre, declara que para que la medida restrictiva del
derecho fundamental cumpla con las exigencias del principio de proporcionalidad es
necesario que, «aun siendo idonea y necesaria, el sacrificio que imponga de tales
derechos no resulte desmedido en comparacién con la gravedad de los hechos y de
las sospechas existentes».

En dicha afirmacién, queda perfectamente condensado el subprincipio de la
«proporcionalidad en sentido estricto», desprendiéndose de esta una obligada
comparacion, o, como dice Alexy, ponderacion?® entre el derecho sacrificado y el
beneficio obtenido para el conjunto de la ciudadania, en el entendimiento de que la
adopcion de la medida respetara el principio de proporcionalidad si el citado beneficio
social supera desde una perspectiva axiologica al perjuicio sufrido por la persona
investigada. Por tanto, y conforme sefalé la STC 49/1999, de 5 de abril, «la

27 Afirma Kluth que, «pese a que, en abstracto, los criterios sehalados pueden parecer claros,
lo cierto es que su aplicacion practica resulta con frecuencia muy complicada». Vid. Kluth, W.,
«Prohibicion de exceso y principio de proporcionalidad en Derecho alemany, cit., p. 228.

28 Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., «Garantias constitucionales de la persecuciéon penal en el en-
torno digital», en Diaz Maroto y Villarejo, J. y otros, Derecho y Justicia Penal en el Siglo xxi, Madrid,
Colex, 2006, p. 898.

29 Afirma Alexy que la ponderacion «es el tema del tercer subprincipio del principio de proporcio-
nalidad, esto es, el principio de proporcionalidad en sentido estricto». Vid. Alexy, R., «<Los derechos
fundamentales y el principio de proporcionalidad», Revista Espanola de Derecho Constitucional,
n.° 91, 2011, p. 15.
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desproporcion entre el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede
dar lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de
proporcion implica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la
Constitucion garantiza»*°.

2.2.2. Criterios para la ponderacion

Por lo que se refiere a los criterios para llevar a cabo la ponderacion, conforme declara
el inciso anteriormente citado de la meritada STC 207/1996, de 16 de diciembre,
estos se concretan en la entidad de las sospechas existentes y en la gravedad de los
hechos.

2.2.2.1. Entidad de las sospechas existentes

La entidad de las sospechas se identifica con la existencia de indicios suficientes,
siendo de destacar lo mencionado por la Circular 1/2013 de la FGE cuando senala
que «los indicios suficientes para acordar la intervenciéon son algo mas que simples
sospechas, pero también algo menos que los indicios racionales que se exigen para el
procesamiento», asi como que «las sospechas no han de ser tan solo circunstancias
meramente animicas, sino que precisan hallarse apoyadas en datos objetivos»®t.

En el mismo sentido se habia pronunciado la jurisprudencia del TC, declarando que la
exteriorizacion en la resolucion judicial de los indicios que permiten la intervencion es
indispensable, habida cuenta de que «el juicio sobre la legitimidad constitucional de la
medida exige verificar si la decision judicial apreci6é razonadamente la conexién entre
el sujeto o sujetos que iban a verse afectados por la medida y el delito investigado», asi
como que «la relacion entre la persona investigada y el delito se manifiesta en las
sospechas que, como tiene declarado este Tribunal, no son tan solo circunstancias
meramente animicas, sino que precisan para que puedan entenderse fundadas
hallarse apoyadas en datos objetivos, que han de serlo en un doble sentido; en primer
lugar, en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no serian susceptibles de control; y
en segundo lugar, en el de que han de proporcionar una base real de la que pueda
inferirse que se ha cometido o0 que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir
en valoraciones acerca de la persona»®2.

También el TS ha tenido la oportunidad de pronunciarse en relacion con la entidad de
las sospechas como criterio para la resolucién de la proporcionalidad en sentido
estricto, al senalar que «la sospecha acerca de la comision del delito o de la
participacion del sospechoso no puede ser considerada un indicio, por mas
contundente que sea su expresion, ni tampoco, consecuentemente, puede serlo la
afirmacion de la existencia del delito y de la participacion; o de su posibilidad o

30 Vid. STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 7, que cita diversas sentencias anteriores.

31 Fiscalia General del Estado, Circular 1/2013 sobre pautas en relacion con la diligencia de
intervencion de las comunicaciones telefonicas, 2013, p. 134.

32 Vid. STC 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2.
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probabilidad», asi como que «el juez, en el cumplimiento de su funcién de proteccion
del derecho fundamental, no puede operar sobre el valor que otorgue o la confianza
que le proporcione la sospecha policial en si misma considerada, sino sobre el
significado razonable de los datos objetivos que se le aportan, valorados como indicios,
obtenidos por la policia en el intento inicial de verificacion de la consistencia de sus
sospechas»®.

Por tanto, puede concluirse que en nuestro derecho se impone la necesidad de que la
conviccion del juez se manifieste en la resolucion judicial, haciendo constar los
factores que permitieron llegar a esta, sin que estos factores constituyan meras
suposiciones o conjeturas de la existencia del delito.

2.2.2.2. Gravedad de los hechos

Una vez determinada la suficiencia de los indicios, habra que estar a que los presuntos
hechos delictivos sobre los que se tienen sospechas fundadas tengan una gravedad
que permita la injerencia en los derechos fundamentales. Cabe senalar que el TS ha
declarado que «el interés del Estadoy de la Sociedad en la persecucion y descubrimiento
de los hechos delictivos es directamente proporcional a la gravedad de estos», por lo
que «solo en relacién a la investigacion de delitos graves, que son los que mayor
interés despiertan su persecucién y castigo, serd adecuado el sacrificio de la
vulneracion de derechos fundamentales para facilitar su descubrimiento, pues en otro
caso, el juicio de ponderacion de los intereses en conflicto desapareceria si por delitos
menores, incluso faltas se generalizase este medio excepcional de investigacion, que
desembocaria en el generalizado quebranto de derechos fundamentales de la persona
sin justificacion posible»®*,

33 Vid. STS 775/2014, de 20 de noviembre, FJ 1, la cual también sefala que «en consecuencia
no es suficiente que quien solicita la medida comunique, sobre la base de sus noticias o informa-
ciones, que sabe o cree saber que el sospechoso ha cometido, estd cometiendo, o va a cometer
un delito; o que ha practicado una investigacion y que exponga a continuacion sus conclusiones.
Por el contrario, es preciso que traslade al juez las razones de tal afirmacion, o el contenido de
aquella indagacion en su integridad, identificando las diligencias practicadas y los datos objetivos
relevantes alcanzados como su resultado, pues precisamente esos elementos son los que deben
ser valorados por el juez para decidir acerca de la consistencia de los indicios y, en consecuencia,
de la necesidad y proporcionalidad de la restriccion del derecho fundamental que le es solicita-
dan.

34 Vid. STS 297/2006, de 6 de marzo, FJ 2, que, al referirse a la intervencion de las comunica-
ciones telefénicas como un medio de investigacion excepcional, declard, asimismo, que, «frente
a otras legislaciones que establecen un catalogo de delitos para cuya investigacion esta previsto
este medio excepcional, la legislacion espafiola guarda un silencio que ha sido interpretado por la
jurisprudencia en el sentido de exigir la investigacion de hechos delictivos graves, y desde luego,
aquellos que revisten la forma de delincuencia organizada; de alguna manera, puede decirse
que en un riguroso juicio de ponderaciéon concretado a cada caso, la derogacion del principio
de intangibilidad de los derechos fundamentales, debe ser proporcionado a la legitima finalidad
perseguidan.
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Por otra parte, autores como Subijana Zunzunegui afirman que «el enorme sacrificio
que para la plenitud de los derechos fundamentales supone su limitacion conlleva que
la misma solo encuentre justificacion cuando el interés estatal en la investigacion
penal tenga una especial relevancia, en atencion a la gravedad del delito investigado,
utilizando para determinar la gravedad tanto un criterio cuantitativo (importancia de la
pena asignada al delito) como cualitativo (transcendencia social de los hechos
investigados)»®.

Por tanto, de acuerdo con lo indicado por este autor, atendiendo a los aspectos
cuantitativo y cualitativo que han de tenerse en cuenta para fijar la mayor o menor
gravedad de los hechos, las medidas limitativas de derechos fundamentales podran
acordarse para la investigacion de los delitos graves contemplados en el CP segln los
arts. 13 y 33 de este en funcién de la pena que imponer. Pero, ademas, podran
acordarse para la investigacion de delitos que, aun sin alcanzar la pena prevista para
los delitos graves previstos por el CP, estén ocasionados por unos hechos cuya
gravedad tenga una trascendencia social que exija la intervencion.

Tal y como apunté Velasco NUfez con anterioridad a la promulgacién de la reforma
operada por la LO 13/2015, «a diferencia de los paises que senalan el tipo de delitos
concretos que permiten la investigacion a través de intervenciones telecomunicativas
(Alemania, Bélgica) y de aquellos otros que la modulan en funcién de la pena (Reino
Unido, Francia)», Espafia mantenia un esquema abierto en que la ponderacion se
hacia «en funcion no solo del tipo de delito sino sobre todo de las circunstancias que
en el caso concreto explican la afeccion a la relevancia juridico penal de los hechos, su
bien juridico protegido y la trascendencia social del mismo (SSTC 166/99, de 27 de
septiembre, 299/2000, de 11 de diciembre, 104/2006, de 3 de abril)»*, criterio que
se ha mantenido por la jurisprudencia hasta fechas mas recientes®.

35 Subijana Zunzunegui, I. J., «Policia judicial y derecho a la intimidad en el seno de la investiga-
cion criminal», Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n.° 10, 1997, p. 148.

36 Menciona este autor algunos casos en los que la jurisprudencia del TC y TS permiti6 la inje-
rencia en la investigacion de delitos que, no siendo graves conforme a los arts. 13 y 33 del CP, asi
fueron considerados por su repercusion social, sefialando resoluciones de los altos tribunales en
que se admitio la injerencia al tratarse de delitos cometidos por funcionarios (STS 14/06/1993);
contrabando, por afectar a intereses fiscales y a la vez a costes sociales sanitarios; contra la
propiedad intelectual, por la potencialidad lesiva y rapida difusion del uso de instrumentos como
los informaticos que facilitan su comision en masa (STC 104/2006, de 3 de abril), o por versar
sobre organizaciones criminales complejas con posibilidad de atacar intereses sociales y publicos
(SSTC 299/2000, de 11 de diciembre, 14/2001, de 29 de enero, 202/2001, de 15 de octubre,
82/2002, de 22 de abril). Vid. Velasco Nuhez, E., «Correo electronico, SMS y virus troyanos: as-
pectos procesales penales», Cuadernos Digitales de Formacion del Consejo General del Poder
Judicial, n.® 22, 2009, p. 15.

37 Vid. STS 513/2014, de 24 de junio, FJ 1, que declara que, «en el momento de adoptar su
decision, el juez ha de atender, necesariamente a varios aspectos. En primer lugar, a la proporcio-
nalidad, en el sentido de que ha de tratarse de la investigacion de un delito grave. Para valorar la
gravedad no solo es preciso atender a la prevision legal de una pena privativa de libertad grave,
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Con caracter general, el TC se ha pronunciado en relacién con la gravedad del delito
declarando que «la infraccion punible no puede estar determinada Unicamente por la
calificacion de la pena legalmente prevista, aunque indudablemente es un factor que
debe de ser considerado, sino que también deben tenerse en cuenta otros factores,
como los bienes juridicos protegidos y la relevancia social de aquella»®®, existiendo
algln pronunciamiento del TS a favor de la determinacion de la gravedad del delito
segln la trascendencia social del delito que se trata de investigar®.

Por otro lado, se ha planteado si las medidas de investigacion han de considerarse
proporcionadas cuando se acuerden para la investigacion de delitos cometidos por
medios informaticos, en relaciéon con lo que, de acuerdo con el TS en una de las
Gltimas sentencias en que se refirid a este tema atendiendo a la regulacion anterior a
la LO 13/2015, declaré que las medidas de investigacion tecnolégica de derechos
fundamentales, en la investigacion de delitos cometidos por medios informaticos, han
de considerarse proporcionadas «no tanto en funcion de la pena eventualmente
aplicable sino de la propia naturaleza de los hechos investigados, de su mecéanica
comisiva y de las inevitables necesidades para su ulterior probanza»*°.

Esta doctrina ha tenido finalmente entrada en la LECrim tras la reforma operada por la
LO 13/2015, al disponer el art. 588 bis a.5 que «las medidas de investigacion
reguladas en este capitulo solo se reputaran proporcionadas cuando, tomadas en
consideracion todas las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos e
intereses afectados no sea superior al beneficio que de su adopcién resulte para el

sino ademas debe valorarse la trascendencia social del delito que se trata de investigar».

38 Vid. STC 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 2, que declardé que «en este sentido no cabe
sostener que, cuando el contrabando de tabaco se realiza a gran escala a través de una organiza-
cion, lo que constituia objeto de la investigacion policial en este caso, merece un reproche social
muy escaso, dada la incidencia de tal actividad, no solo sobre los intereses recaudatorios de la
Hacienda Publica, sino también sobre la finalidad extrafiscal inherente a la imposicién especifica
sobre consumos, justificada en el caso del tabaco por los costes sociales, sanitarios en concreto,
que genera por tratarse de un producto perjudicial para la salud [...] a la hora de ponderar la re-
levancia social de los hechos y su gravedad, el elemento de que sean organizaciones complejas
las que se dedican a su comision es, sin duda, un factor de suma importancia a atender, por la
potencial eficacia de dichas organizaciones en su embate contra los intereses sociales y publicos
garantizados por la legalidad que atacan».

39 Vid. Auto del Tribunal Supremo (ATS) 353/2017, de 2 de febrero, FJ 1, que declaré que «para
valorar la gravedad no solo es preciso atender a la prevision legal de una pena privativa de liber-
tad grave, sino ademas debe valorarse la trascendencia social del delito que se trata de investi-
gar.

40 Vid. STS 811/2015, de 9 de diciembre, FJ 1, la cual justifica la proporcionalidad de las dili-
gencias de investigacion tecnoldgica cuando se trate de investigacion de los delitos cometidos
por medios informéaticos de forma independiente a la nueva regulacion. Ademas, declara que, «en
esta clase de delitos, la posible volatilidad de las pruebas documentales puede aconsejar clara-
mente en nUMerosos supuestos una rapida intervencion tendente a su mas pronta ocupacion, sin
las demoras que produciria una investigacion mas amplia».

<423

BMJ, afo LXXV, octubre 2021, nim. 2.244



Isidoro Espin Lépez

interés publico y de terceros. Para la ponderacién de los intereses en conflicto, la
valoracién del interés publico se basara en la gravedad del hecho, su trascendencia
social o el ambito tecnolégico de produccion, la intensidad de los indicios existentes y
la relevancia del resultado perseguido con la restriccion del derecho».
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Ill. DERECHOS FUNDAMENTALES SUSCEPTIBLES DE SER LIMITADOS POR
LA INVESTIGACION TECNOLOGICA

1. Consideraciones previas

Previamente al estudio de los derechos fundamentales a la vida privada afectados por
la investigacion tecnolégica, se realizaran unas breves consideraciones acerca de los
derechos fundamentales con caracter general, para lo cual se hace necesario
examinar, en primer lugar, la doble naturaleza de los derechos fundamentales.

1.1. Ladoble naturaleza de los derechos fundamentales

Una de las primeras sentencias del TC ya se refirio a la doble naturaleza de los
derechos fundamentales al declarar que, «en primer lugar, los derechos fundamentales
son derechos subjetivos, derechos de los individuos no solo en cuanto derechos de los
ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la
libertad en un @mbito de la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales
de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura
como marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en
el Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y
democratico de Derecho»*..

Asi, desde el punto de vista subjetivo, siguiendo a Garcia-Atance y Garcia de Mora, «su
caracter publico les confiere la condicion de que son exigibles frente al Estado y frente
a los poderes publicos»*?, mientras que, en relacion con el aspecto objetivo de estos
ha sefialado Alvarez Conde que «los derechos fundamentales, ademas de su condicion
de derechos subjetivos, cumplen una funcién unificadora del ordenamiento juridico, al
que dotan de sus contenidos basicos, estableciendo una vinculacién directa entre los
individuos y el Estado»*3, refiriéndose a una obligacion negativa del Estado de no
lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos fundamentales e
igualmente a una obligacion positiva de contribuir a la efectividad de los derechos
fundamentales aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del
ciudadano®*.

41 STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 5.

42 Garcia-Atance y Garcia de Mora, M. V., «La Constitucion Dogmética (). Estado de Derecho y
naturaleza de los derechos», en Garcia-Atance y Garcia de Mora, M. V., Gutiérrez Nogueroles, A.,
Navas Castillo, A., Rebollo Delgado, L., Vidal Prado C., Derecho constitucional (lll). Derechos y
libertades, Madrid, Colex, 2003, p. 41.

43 Alvarez Conde, E., «El sistema constitucional espanol de derechos fundamentales», Corts:
Anuario de derecho parlamentario, n.° 15, 2004, p. 118.

44 Alvarez Conde, E., «El sistema constitucional espanol de derechos fundamentales», cit., pp.
119-120.
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1.2. Los derechos fundamentales a la vida privada reconocidos en el art. 18 CE

Cuando, por medio de las diligencias de investigacion tecnolégica, el Estado lleva a
cabo determinadas injerencias en la esfera de los derechos fundamentales, si ello es
necesario para la investigacion del delito, los derechos que resultan limitados se
concretan en los derechos fundamentales reconocidos en el art. 18 CE.

En relacion con estos, senala Diez-Picazo Giménez que «el articulo 18 CE consagra una
pluralidad de derechos cuya finalidad Ultima comun es proteger la vida privada»*°. Esta
denominacioén fue dada por la rdbrica del art. 8 del CEDH, al referirse al respeto a los
derechos a la vida privada y familiar, con la Unica salvedad de que en este precepto no
se contempla, al menos de manera expresa, el derecho al honor ni tampoco el derecho
a la proteccion de datos. Esta Gltima carencia se explica por la época en la que fue
adoptado el CEDH, siendo prueba de ello que no se produjo tal circunstancia en la
Carta de Derechos Fundamentales, aprobada por el Parlamento Europeo, el Consejo
de la Unién y la Comisién Europea el 7 de diciembre de 2000 en Niza, la cual si
establece en su art. 7 el respeto a la vida privada y familiar y en su art. 8 reconoce el
derecho a la proteccion de datos de caracter personal“®.

Los derechos a la vida privada reconocidos en el art. 18 CE que pueden resultar
restringidos por las medidas de investigacion tecnolédgica son el derecho a la intimidad,
el derecho al secreto de las comunicaciones y el derecho a la proteccidon de datos de
caracter personal®’.

1.3. Derechos fundamentales e investigacion tecnolégica

En cuanto a la confrontacion de los derechos fundamentales a la vida privada y la
investigacion tecnoldgica, todas las diligencias de este tipo, incorporadas por la LO
13/2015 a la LECrim, es decir, la interceptacion de comunicaciones telefonicas y
telematicas, la captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizacion

45 Dice este autor que «se trata de lo que Louis Brandeis, un gran jurista norteamericano que lle-
g6 a ser miembro del Tribunal Supremo, bautiz6 hace cien afios como la privacy. Esta privacidad
consistiria, sintéticamente, en el derecho "a ser dejado en paz" (to be let alone). La existencia de
una esfera privada, en la que los demas (poderes publicos o particulares) no pueden entrar sin el
consentimiento de la persona, no implica solo un reconocimiento del altisimo valor que tiene la
faceta privada de la vida humana, sino que constituye también una garantia basica de libertad:
en un mundo donde toda la actividad de los hombres fuera pulblica, no cabria la autodetermina-
cién individual. El constitucionalismo, asi, exige diferenciar entre las esferas publica y privada vy,
por tanto, entre lo visible y lo reservado». Vid. Diez-Picazo Giménez, L. M., Sistema de Derechos
Fundamentales, Cizur Menor (Navarra), Editorial Aranzadi, 2013, p. 279.

46 Vid. Diez-Picazo Giménez, L. M., «Sistema de Derechos Fundamentales», cit., pp. 279-280.

47 Podria plantearse desde una perspectiva critica la no inclusién en este estudio de los dere-
chos al honor y a la propia imagen proclamados en el art. 18.1 CE. Sin embargo, en el contexto
de las diligencias de investigacion tecnoldgica y teniendo en cuenta la contextualizacion que se
lleva a cabo de los derechos del art. 18 CE dentro del genérico derecho a la vida privada del art.
8 CEDH, Gnicamente sera estudiado en este trabajo el derecho a la intimidad.
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de dispositivos electronicos, la utilizacién de dispositivos técnicos de captacién de la
imagen, de seguimientoy de localizacion, el registro de dispositivos de almacenamiento
masivo de informacion y el registro remoto sobre equipos informaticos, pueden resultar
limitativas de los derechos a la vida privada reconocidos en el articulo 18 CE, como asi
se establece en la rdbrica del titulo VIII del libro Il de la LECrim.

2. Derecho a la intimidad

2.1. Concepto de intimidad

Aunque se suele afirmar que el término intimidad adolece de una vaguedad e
imprecision que lo llevan al terreno de aquellos conceptos dificilmente definibles?*®,
nuestro TC nos ha facilitado, a los efectos que nos interesan, una correcta definicion
del derecho fundamental a la intimidad al declarar que «el derecho fundamental a la
intimidad reconocido por el art. 18.1 CE tiene por objeto garantizar al individuo un
ambito reservado de su vida, vinculado con el respeto de su dignidad como persona
(art. 10.1 CE), frente a la accion y el conocimiento de los demas, sean éstos poderes
plblicos o simples particulares»*®. Asimismo, ha declarado que «tratdndose de un
derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia personalidad [...] implica la
existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los
demas, necesario, segln las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad
minima de la vida humana»®°.

Este concepto ha sido tratado tanto doctrinal como jurisprudencialmente desde dos
puntos de vista o criterios: objetivo y subjetivo®, también denominados material o
formal®2.

Conforme a un criterio subjetivo o formal, el derecho a la intimidad comprenderia
aquellos ambitos reservados de la vida privada y familiar que conforme a la voluntad
del interesado deben quedar excluidos del conocimiento e intromisiones de los demas.
Desde un punto de vista objetivo o material estaran protegidas por el derecho a la
intimidad todas aquellas facetas de la vida privada que segun el sentimiento

48 Lucena Cid, I. V., «<El concepto de la intimidad en los nuevos contextos tecnolégicos», en Galan
Mufoz, A. (coord.), La proteccion juridica de la intimidad y de los datos de caracter personal frente
a las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p.
18.

49 Vid. STC 115/2000, de 5 de mayo, FJ 4.
50 Vid. STC 186/2000, de 10 de julio, FJ 5.

51 Rebollo Delgado, L., «Derecho al honor, derecho a la intimidad y a la propia imagen. Inviolabi-
lidad del domicilio, secreto de las comunicaciones y limites al uso de las nuevas tecnologias», en
Garcia-Atance y Garcia de Mora, M. V., Gutiérrez Nogueroles, A., Navas Castillo, A., Rebollo Del-
gado, L., Vidal Prado, C., Derecho constitucional (lll). Derechos y libertades, Madrid, Colex, 2003,
pp. 180-181.

52 Diez-Picazo Giménez, L. M., «Sistema de Derechos Fundamentales», cit., p. 281.
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mayoritario de una concreta sociedad sean consideradas privadas y ajenas a los
demas.

El problema que resolver se centra en determinar cual de las concepciones indicadas
ha de prevalecer. Como indica Diez-Picazo Giménez, «ni que decir tiene que, si se
adopta un criterio formal, la extension de la esfera privada variara de una persona a
otra, dependiendo de cuan celoso de la propia intimidad sea cada uno; si se adopta un
criterio material, en cambio, la extension de la esfera privada sera tendencialmente la
misma para todos»*3. Se plantea entonces el interrogante de si cada persona puede
decidir qué aspectos de la vida privada han de quedar excluidos del conocimiento de
los demas.

La jurisprudencia constitucional, aunque se ha inclinado mas a favor de un criterio
objetivo o material®*, se ha pronunciado a favor de ambos conceptos, entendiendo que
desde el punto de vista subjetivo cada persona puede reservarse un espacio
resguardado de la curiosidad ajena®®.

Doctrinalmente, se han defendido ambas posturas igualmente, existiendo autores que
sefalan que, en todo caso, en el derecho a la intimidad subsiste un acentuado caracter
subjetivo que podria cambiar dependiendo de la persona e incluso de una sociedad a
otra, llegandose a denominar a la intimidad como el elemento de la desconexidn
social®®. Otros autores, sin embargo, se han inclinado por un criterio objetivo o material,
entendiendo que el derecho a la intimidad se ha de entender en clave
predominantemente objetiva o material, considerando que una construccion de indole
formal o subjetiva se encuentra llena de riesgos®’.

53 Diez-Picazo Giménez, L. M., «Sistema de Derechos Fundamentales», cit., p. 281.

54 Pueden mencionarse, entre otras, las SSTC 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6, y 207/1996,
de 16 de diciembre, FJ 3, en las que con cita de otras numerosas sentencias se declar6 que el
derecho a la intimidad «implica la existencia de un @mbito propio y reservado frente a la accién y
conocimiento de los demas, necesario, segln las pautas de nuestra cultura, para mantener una
calidad minima de vida humanan.

55 La STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5, con cita de numerosas sentencias declar6é que «el
derecho a la intimidad salvaguardado en el art. 18.1 CE tiene por objeto garantizar al individuo
un ambito reservado de su vida frente a la accion y al conocimiento de terceros, sean estos po-
deres publicos o simples particulares, que esta ligado al respeto de su dignidad», asi como que
«el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito reservado por el
individuo para si'y su familia de una publicidad no querida. El art. 18.1 C.E. no garantiza una “inti-
midad” determinada, sino el derecho a poseerla, a tener vida privada, disponiendo de un poder de
control sobre la publicidad de la informacién relativa a la persona y su familia, con independencia
del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico».

56 Vid. Rebollo Delgado, L., <Derecho al honor, derecho a la intimidad y a la propia imagen. Invio-
labilidad del domicilio, secreto de las comunicaciones y limites al uso de las nuevas tecnologias»,
cit., p. 183.

57 Vid. Diez-Picazo Giménez, L. M., «Sistema de Derechos Fundamentales», cit., p. 282.
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Sin embargo, para modular ambos criterios, finalmente nuestra jurisprudencia acogio
la doctrina de la «<idea de la expectativa razonable de la privacidad».

2.2. Idea de la expectativa razonable de la privacidad

Ante la confrontacion entre los criterios objetivo y subjetivo del derecho a la intimidad,
esta teoria constituye un criterio valido para establecer si nos encontramos ante una
manifestacion de la vida privada que ha de ser protegida ante cualquier intromision.
Se trata de la «expectativa razonable» que toda persona tiene sobre si se encuentra
amparada ante cualquier observacion ajena. Este concepto fue establecido por la
jurisprudencia de EE. UU. en el caso Katz v. United States®® y ha sido recogido por el
TEDH?®®,

El fundamento que sustenta esta doctrina radica en la circunstancia de que no pueden
abrigarse expectativas razonables de privacidad cuando de forma intencional, o al
menos de forma consciente, se participa en actividades que por las circunstancias que
las rodean pueden ser claramente objeto de registro o de informacion publica. De este
modo, la proteccion constitucional del derecho a la intimidad se daréa en las situaciones
en las no es razonable que la propia persona, o cualquier otra en similares
circunstancias, considere que sus acciones se someten al conocimiento ajeno,
mientras que no gozara de proteccion el ciudadano que sea consciente de que su
actividad puede trascender a terceros.

Dicho en palabras de Rodriguez Lainz, «el enunciado de esta doctrina podia resumirse
en la siguiente maxima: Un ciudadano no puede ser sometido a una injerencia sobre
su privacidad con la que no pudiera contar en términos razonables»®°,

También el TC ha seguido esta doctrina, declarando qué ambito de cobertura del
derecho a la intimidad viene determinado por la existencia en el caso de una
expectativa razonable de privacidad o confidencialidad®*.

58 En el caso Katz v. United States, resuelto por Sentencia del Tribunal Supremo de EE. UU. el
18 de diciembre de 1967, qued6 acreditado que Charles Katz usé una cabina telefénica puiblica
para transmitir informacién sobre apuestas ilegales desde Los Angeles a Miami y Boston. Sin que
Katz lo supiera, el FBI estaba grabando sus conversaciones a través de un dispositivo de escucha
electrénico conectado al exterior de la cabina. Katz fue condenado con base en estas grabacio-
nes. Argumentd en su recurso que las grabaciones se obtuvieron con violacién de los derechos
de la cuarta enmienda. El Tribunal Supremo estimé el recurso considerando que hubo intromision
ilegitima por parte del FBI, dado que, al haber cerrado la puerta de la cabina, se mantenia intacta
la expectativa razonable del Sr. Katz de que su intimidad se encontraba preservada.

59 Vid. STEDH de 25 de septiembre de 2001, P.G. y J.H. c. Reino Unido, § 57, y STEDH de 28 de
enero de 2003, Peck c. Reino Unido, § 58.

60 Rodriguez Lainz, J. L., «El principio de la expectativa razonable de confidencialidad en la STC
241/2012, de 17 de diciembre», Diario La Ley - Seccién Doctrina, n.° 8122, 2013, p. 2.

61 STC 170/2013, de 7 de octubre, FJ 5, entre otras, la cual declara: »[...] hemos tenido ocasion
de precisar que el ambito de cobertura de este derecho fundamental viene determinado por la
existencia en el caso de una expectativa razonable de privacidad o confidencialidad. En concreto,
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Por su parte, el TS, en la Sentencia 610/2016, de 7 de julio, se refirié a la expectativa
razonable de privacidad al realizar un completo estudio de la jurisprudencia del TEDH
dictada en relaciéon con el derecho a la intimidad, asi como de la STEDH de 25 de
septiembre de 2001, P.G. y J.H. c. Reino Unido, del derecho comparado y de las
resoluciones del TC relativas al derecho a la intimidad®2.

2.3. Derecho a la intimidad e investigacion tecnologica

La necesidad de intervencion de la sociedad y de los sistemas que gobiernan esta ya
se hizo necesaria en el ambito del derecho a la intimidad en 1890 a propésito de la
publicacién por Warren y Brandeis del articulo «The Right to Privacy», en el cual
denunciaban la captura de imagen a distancia y sin permiso a través de fotografias y la
distribucion de estas en la prensa®.

Un siglo después, de una forma similar, como consecuencia del desarrollo de las TIC,
surgieron nuevos contenidos del derecho a la intimidad, concretados en los aspectos
de la vida privada a los que eventualmente podrian tener acceso no autorizado terceras
personas a través de la tecnologia digital. Tales accesos indebidos a la vida privada de
los demas se mostraron como consecuencia de la aparicion de internet y las redes
sociales, asi como por otras tecnologias como la videovigilancia, el conocimiento de la
ubicacion de una persona a través de GPS (global positioning systems) y también,
c6mo no, en los casos de diligencias de investigacion tecnolégica del delito, que, como
se ha venido exponiendo, hicieron necesaria igualmente la intervencion de la sociedad,
dando lugar a una revision de la definicion del derecho a la intimidad.

hemos afirmado que un criterio a tener en cuenta para determinar cuando nos encontramos
ante manifestaciones de la vida privada protegible frente a intromisiones ilegitimas es el de las
expectativas razonables que la propia persona, o cualquier otra en su lugar en esa circunstan-
cia, pueda tener de encontrarse al resguardo de la observacion o del escrutinio ajeno. Asi, por
ejemplo, cuando se encuentra en un paraje inaccesible o en un lugar solitario debido a la hora
del dia, puede conducirse con plena espontaneidad en la confianza fundada de la ausencia de
observadores. Por el contrario, no pueden abrigarse expectativas razonables al respecto cuando
de forma intencional, o al menos de forma consciente, se participa en actividades que por las
circunstancias que las rodean, claramente pueden ser objeto de registro o de informacion publica
(SSTEDH de 25 de septiembre de 2001, P.G. y J.H. c. Reino Unido, § 57, y de 28 de enero de
2003, Peck c. Reino Unido, § 58)».

62 EnsuFJ1,laSTS 610/2016 declara: «Son la intensidad de la injerencia y el factor tiempo los
que hacen que la medida afecte claramente a esa expectativa razonable de privacidad que inspira
la doctrina del caso Katz».

63 Senalaron estos autores en 1890 que «es un principio tan viejo como el common law que el
individuo debe gozar de total proteccion en su persona y en sus bienes, sin embargo, resulta ne-
cesario, de vez en cuando, redefinir con precision la naturaleza y la extension de esta proteccion.
Los cambios politicos, sociales y econémicos imponen el reconocimiento de nuevos derechos, y el
common law, en su eterna juventud, evoluciona para dar cabida a las demandas de la sociedad».
Vid. Lucena Cid, I. V., <El concepto de la intimidad en los nuevos contextos tecnolégicos», cit., p. 16.
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En efecto, como consecuencia de la irrupcion de las TIC, se produce una ampliacion en
el contenido del derecho a la intimidad. Como declaré el TC, al resolver un recurso de
amparo en el que se planteaba la vulneracion del derecho a la intimidad como
consecuencia de una investigacion policial, «es evidente que cuando su titular navega
por internet, participa en foros de conversacion o redes sociales, descarga archivos o
documentos, realiza operaciones de comercio electrénico, forma parte de grupos de
noticias, entre otras posibilidades, esta revelando datos acerca de su personalidad,
gue pueden afectar al nicleo mas profundo de su intimidad por referirse a ideologias,
creencias religiosas, aficiones personales, informacién sobre la salud, orientaciones
sexuales, etc.» %4,

En cualquier caso, el derecho a la intimidad, tal y como ha declarado el TC, no es
absoluto, como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo ceder ante
intereses constitucionalmente relevantes siempre que el recorte que aquel haya de
experimentar se revele como necesario para lograr un fin constitucionalmente legitimo
y proporcionado para alcanzarlo, siendo en todo caso respetuoso con el contenido
esencial del derecho®.

Respecto a los intereses constitucionalmente relevantes, el TC ha considerado incluida
dentro de estos a la investigacion del delito, declarando que la intromisién es
imprescindible para asegurar la defensa del interés publico que se pretende defender
mediante el ejercicio del ius puniendi®®.

Asimismo, el TEDH ha declarado, al resolver un caso en el que se denunciaba la
violacion del derecho a la intimidad como consecuencia de una diligencia de
investigacion tecnolédgica, que para la legitima injerencia se han de cumplir los
requisitos del apartado 2 del art. 8 del CEDH, es decir, se ha de determinar si la
medida esta prevista por la ley y si es necesaria en una sociedad democratica®’.

Cuando concurran tales exigencias, o, en su caso, cuando medie el consentimiento del
interesado, no sera ilegitima la afectacion o injerencia en el derecho a la intimidad, y,
como ha declarado nuestro TC, «tampoco podra ser calificada de ilegitima aquella
injerencia o intromisién en el derecho a la intimidad que encuentra su fundamento en
la necesidad de preservar el ambito de proteccion de otros derechos fundamentales u
otros bienes juridicos constitucionalmente protegidos, siempre y cuando se respete el
contenido esencial del derecho»®.

64 Vid. STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 3.

65 Vid. SSTC 57/1994, de 28 de febrero, FJ 5,y 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6, entre muchas
otras.

66 Vid. SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 8; y 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4.
67 Vid. STEDH de 30 de mayo de 2017, caso Trabajo Rueda c. Espana, apdo. 28.
68 Vid. STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3.
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3. Derecho al secreto de las comunicaciones

El derecho al secreto de las comunicaciones se encuentra protegido, junto con los
demas derechos que en general comprenden el derecho a la vida privada, por el art.
12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 19 de diciembre de 1948, el
art. 8 CEDH y el art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de
diciembre de 1966, y ampara a toda persona fisica o juridica contra cualquier
injerencia en el ambito de su libertad a comunicarse libremente con los demas,
impidiendo que el contenido de la comunicacion sea conocido por terceros.

Asimismo, el derecho se encuentra reconocido en el art 7 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, que dispone que «toda persona tiene derecho al respeto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones».

El art. 18.3 de nuestra Constitucion dispone que «se garantiza el secreto de las
comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo
resolucion judicial».

Afirma Rebollo Delgado que el texto constitucional realiza una precisién, a su juicio
improcedente, al referirse, en especial, a las comunicaciones postales, telegraficas y
telefonicas, senalando que «hubiera sido mejor no haber delimitado los tipos de
comunicaciones, sobre todo por lo vertiginoso de la evolucion de estos, y haber hecho
una proteccién genérica delsecreto de lascomunicaciones o de lastelecomunicaciones».
No obstante, como también afirma el referido autor, el precepto constitucional ha de
interpretarse de forma «amplia y flexible»®® y, por tanto, de forma extensiva a las
comunicaciones que tengan lugar a través de cualquier medio tecnolégico, habiéndose
pronunciado el TS en idéntico sentido™.

En cualquier caso, de conformidad con las disposiciones citadas, es lo cierto que nos
encontramos ante un derecho fundamental de todos, cuya restriccion supondria una
invasion en la esfera privada del afectado y, por tanto, un ataque a su intimidad. Ello
lleva, en primer lugar, a indagar acerca de la delimitacion entre el derecho a la
intimidad y el derecho al secreto de las comunicaciones.

69 Rebollo Delgado, L., «Derecho al honor, derecho a la intimidad y a la propia imagen. Inviolabi-
lidad del domicilio, secreto de las comunicaciones y limites al uso de las nuevas tecnologias», cit.,
p. 193.

70 Vid. STS 714/2016, de 26 de septiembre, FJ 6, que declara que «el derecho al secreto de las
comunicaciones puede considerarse una plasmacion singular de la dignidad de la persona y del
libre desarrollo de su personalidad, que constituyen el fundamento del orden politico y de la paz
social (STC n.° 281/2006, de 9 de octubre y STS n.° 766/2008, de 27 de noviembre), por lo que
trasciende de mera garantia de la libertad individual, para constituirse en medio necesario para
ejercer otros derechos fundamentales. Por ello la proteccion constitucional del secreto de las co-
municaciones abarca todos los medios de comunicacion conocidos en el momento de aprobarse
la norma fundamental, y también los que han ido apareciendo o puedan aparecer en el futuro, no
teniendo limitaciones derivadas de los diferentes sistemas técnicos que puedan emplearse (SSTS
n.° 367/2001, de 22 de marzo y n.° 137/1999, de 8 de febrero)».
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3.1. Delimitacion entre los derechos a la intimidad y secreto de
las comunicaciones

Como derecho, el secreto de las comunicaciones «tuvo un reconocimiento en los textos
constitucionales muy anterior al derecho a la intimidad, quedando recogido por
primera vez en los arts. 7 y 8 de la Constituciéon de 1869, y reconocido de nuevo en las
de 1876 (art. 7) y 1931 (art. 32)»™. Por otra parte, «<aun cuando dicho derecho
claramente se relacione con el derecho fundamental a la “intimidad” [...] no se
identifica absolutamente con él, sino que posee un contenido mucho mas amplio»™,

La primera cuestion que destacar, tras el examen del art. 18 CE, radica en la
circunstancia de que para que pueda producirse una injerencia en el derecho al
secreto de las comunicaciones es necesaria una resolucion judicial, lo cual no se
produce del mismo modo ante cualquier vulneracion del derecho a la intimidad. En
este sentido, no todas las intervenciones de las FCSE necesitaran una orden judicial
cuando se trate de una actuaciéon que pueda vulnerar la intimidad, mientras que, si se
trata de una intromisién restrictiva del derecho al secreto de las comunicaciones (a
salvo de los supuestos establecidos en el art. 579.3 y 4 LECrim™ para la intervencion
de la correspondencia escrita y telegrafica y en el art. 588 ter d.3 LECrim™ para la

71 Vid. Rebollo Delgado, L., El derecho fundamental a la intimidad, Madrid, Dykinson, 2000, pp.
58-60. Citado por Megias Quirés, J. J., «Privacidad e internet: intimidad, comunicaciones y datos
personales», Anuario de Derechos Humanos - Nueva Epoca, n.° 3, 2002, p. 546.

72 Gimeno Sendra, J. V., Manual de Derecho Procesal Penal, cit., p. 407.

73 Establecen los apartados 3y 4 del art. 579 de la LECrim para la detencion y apertura de la
correspondencia escrita y telegréafica lo siguiente:

«3. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la averiguacion de delitos
relacionados con la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas y existan razones fun-
dadas que hagan imprescindible la medida prevista en los apartados anteriores de este articulo,
podra ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el Secretario de Estado de Seguridad.
Esta medida se comunicara inmediatamente al juez competente y, en todo caso, dentro del plazo
maximo de veinticuatro horas, haciendo constar las razones que justificaron la adopcion de la me-
dida, la actuacion realizada, la forma en que se ha efectuado y su resultado. El juez competente,
también de forma motivada, revocara o confirmara tal actuacion en un plazo maximo de setenta
y dos horas desde que fue ordenada la medida.

4. No se requerird autorizacion judicial en los siguientes casos:

a) Envios postales que, por sus propias caracteristicas externas, no sean usualmente utilizados
para contener correspondencia individual sino para servir al transporte y trafico de mercancias o
en cuyo exterior se haga constar su contenido.

b) Aquellas otras formas de envio de la correspondencia bajo el formato legal de comunicacion
abierta, en las que resulte obligatoria una declaracién externa de contenido o que incorporen la
indicacion expresa de que se autoriza su inspeccion.

¢) Cuando la inspeccion se lleve a cabo de acuerdo con la normativa aduanera o proceda con
arreglo a las normas postales que regulan una determinada clase de envio».

74 Elart. 588 ter d.3 LECrim reproduce el contenido del art. 579.3 que acaba de citarse.
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interceptacion de las comunicaciones telefénicas y telematicas), exigira en todo caso
la correspondiente autorizacion judicial.

Efectivamente, tal y como ha declarado el TC en relacién con el derecho a la intimidad,
y a diferencia de otras medidas restrictivas de derechos fundamentales como la
intervencion de las comunicaciones, «no existe en la Constitucion reserva absoluta de
previa resolucién judicial», senalando, asimismo, que, aun cuando previamente se
habia declarado que la limitacion del ambito constitucionalmente protegido del
derecho a la intimidad era solo posible por decision judicial, ello no descarta la
posibilidad de que «en determinados casos y con la conveniente habilitacion legislativa
[...], tales actuaciones pudieran ser dispuestas por la Policia Judicial»’s.

Como segunda diferencia —con la que se delimita mas nitidamente el derecho al
secreto de las comunicaciones en relacion con el derecho a la intimidad—,
doctrinalmente se ha senalado que «estriba en el sistema adoptado para hacer
efectiva la proteccion de cada uno de los derechos: un sistema formal (secreto) frente
a un sistema material, basado en el contenido»™. A diferencia del derecho a la
intimidad, en el que debe examinarse el contenido sobre el que ha tenido lugar la
injerencia para determinar si pertenece al ambito de lo privado, en el derecho al
secreto de las comunicaciones, su contenido, como su propio nombre indica, se
encuentra incluido dentro del concepto de secreto, estableciéndose asi un concepto
formal que «no necesita en modo alguno analizar el contenido de la comunicacion —o
de sus circunstancias— para determinar su proteccion por el derecho fundamental™.
Es lo que otros autores denominan «garantia formal de intangibilidad», dado que las
comunicaciones son de acceso reservado en cuanto tales, y ello por cuanto lo decisivo
no es el contenido, es decir, lo que se transmite en la comunicacién, sino el continente,

75 Vid. STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10, la cual ahadié que «la regla general es que el am-
bito de lo intimo sigue preservado en el momento de la detencion y que solo pueden llevarse a
cabo injerencias en el mismo mediante la preceptiva autorizacién judicial motivada conforme a
criterios de proporcionalidad. De no existir ésta, los efectos intervenidos que puedan pertenecer
al ambito de lo intimo han de ponerse a disposicién judicial, para que sea el juez quien los exa-
mine. Esa regla general se excepciona en los supuestos en que existan razones de necesidad de
intervencion policial inmediata, para la prevencion y averiguacion del delito, el descubrimiento
de los delincuentes y la obtencién de pruebas incriminatorias. En esos casos estara justificada la
intervencion policial sin autorizacion judicial, siempre que la misma se realice también desde el
respeto al principio de proporcionalidad».

76 Frigols i Brines, E., «La proteccion constitucional de los datos de las comunicaciones: delimita-
cion de los ambitos de proteccion del secreto de las comunicaciones y del derecho a la intimidad
a la luz del uso de las nuevas tecnologias», en Boix Reig, Javier (dir.), Jarefo Leal, A. (coord.), La
proteccion juridica de la intimidad, Madrid, lustel, 2010, p. 42.

77 FrigolsiBrines, E., «La proteccion constitucional de los datos de las comunicaciones: delimita-
cién de los ambitos de proteccion del secreto de las comunicaciones y del derecho a la intimidad
a la luz del uso de las nuevas tecnologias», cit., p. 42.
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o lo que es lo mismo, poder transmitirlo sin que lo sepan los demas, incluido el
Estado™.

En otras palabras, puede afirmarse que el derecho que nos ocupa se configura en
torno al concepto de secreto con la finalidad de poder comunicarse libremente, y ello
independientemente de que el contenido del mensaje deba incluirse dentro de la
esfera privada del individuo y de que pueda o no tener la cualidad de intimo.

En efecto, tal y como establecié la STC 114/1984, de 29 de noviembre, FJ 7, la cual
sigue siendo un referente en esta materia, «el bien constitucionalmente protegido es
asi—a través de la imposicion a todos del “secreto”— la libertad de las comunicaciones,
siendo cierto que el derecho puede conculcarse tanto por la interceptacion en sentido
estricto (que suponga aprehension fisica del soporte del mensaje —con conocimiento
o no del mismo— o captacion, de otra forma, del proceso de comunicacion) como por
el simple conocimiento antijuridico de lo comunicado (apertura de la correspondencia
ajena guardada por su destinatario, por ejemplo)», declarando, asimismo, que, «sea
cual sea el ambito objetivo del concepto de “comunicaciéon”, la norma constitucional
se dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por terceros (plblicos o
privados: el derecho posee eficacia erga omnes) ajenos a la comunicacion misman».

Posteriormente, se dieron otros pronunciamientos acerca de este aspecto definitorio
del derecho, entre los que cabe destacar la STC 34/1996, de 11 de marzo, FJ 4, que
declar6 de forma similar que, «en definitiva, se pretende garantizar asi la
“impenetrabilidad de la comunicacién” por terceros con eficacia erga omnes, tanto
para los ciudadanos de a pie como para los agentes de los poderes publicos y
abstraccion hecha de la “dimension material del secreto”, lo que se transmite».

Finalmente, en torno a la delimitacion entre el derecho al secreto de las comunicaciones
y el derecho a la intimidad, ha tenido lugar una particular polémica al plantearse la
cuestion de si las comunicaciones en las que el proceso comunicativo ya ha concluido
se encontrarian protegidas por el derecho al secreto de las comunicaciones o por el
derecho la intimidad.

Inicialmente el TC declaré que «la proteccion del derecho al secreto de las
comunicaciones alcanza al proceso de comunicacién mismo, pero finalizado el proceso
en que la comunicacion consiste, la proteccion constitucional de lo recibido se realiza
en su caso a través de las normas que tutelan la intimidad u otros derechos»®°.

78 Diez-Picazo Giménez, L. M., «Sistema de Derechos Fundamentales», cit., pp. 298-299.

79 La STC 114/1984, de 29 de noviembre, FJ 7, declar6 que «el concepto de “secreto” en el art.
18.3 tiene un caracter “formal”, en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea
su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacion misma al ambito de lo personal, lo
intimo o lo reservado», senalando que esta condicion formal del secreto de las comunicaciones
constituye una presuncion iuris et de iure de que lo comunicado es secreto en un sentido sustan-
cial.

80 Vid. STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 9.
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En la misma linea se ha pronunciado el TS, considerando que la garantia dispensada
por el derecho al secreto de las comunicaciones termina con la comunicacion. En este
sentido, ha declarado que «los mensajes de correo electrénico, una vez descargados
desde el servidor, leidos por su destinatario y almacenados en alguna de las bandejas
del programa de gestion, dejan de integrarse en el &mbito que seria propio de la
inviolabilidad de las comunicaciones. La comunicacion ha visto ya culminado su ciclo y
la informaciéon contenida en el mensaje es, a partir de entonces, susceptible de
proteccion por su relacién con el ambito reservado al derecho a la intimidad, cuya
proteccion constitucional es evidente, aunque de una intensidad distinta a la reservada
para el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones»®.

Sin embargo, en otra de sus resoluciones, el TC estim6 que el derecho al secreto de las
comunicaciones se extiende mas alla de la finalizacién de la comunicacion, al precisar
que este derecho comprende también los datos registrados durante el proceso de
comunicacion, «con independencia de que estos datos se tomen en consideracion una
vez finalizado aquel proceso»®2. En términos similares se pronuncié la STC 230/2007,
de 5 de noviembre, que, con cita de la STEDH de 3 de abril de 2007, caso Copland c.
Reino Unido, apdo. 43, declar6 vulnerado el secreto de las comunicaciones por el
acceso policial al registro de llamadas de un terminal movil®3. También el TS se ha
pronunciado en el mismo sentido en alguna de sus resoluciones®.

Posteriormente, el TC ha mantenido que los mensajes ya leidos quedan protegidos por
el derecho a la intimidad y no por el derecho al secreto de las comunicaciones.
Concretamente, en la STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 3, ha senalado que «a
esto debe anadirse que el ordenador es un instrumento Gtil para la emision o recepcion
de correos electronicos, pudiendo quedar afectado en tal caso, no solo el derecho al
secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE (por cuanto es indudable que la
utilizacion de este procedimiento supone un acto de comunicacion), sino también el
derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE), en la medida en que estos correos o

81 Vid. STS 342/2013, de 17 de abril, FJ 8.
82 Vid. STC 123/2002, de 20 de mayo, FJ 6.

83 La STC 230/2007, de 5 de noviembre, FJ 2, declara que, «con los antecedentes expuestos,
debe concluirse, conforme también interesa el Ministerio Fiscal, que se ha vulnerado al recurren-
te el derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), en tanto que, acreditado y reconoci-
do por las resoluciones judiciales el presupuesto factico del acceso policial al registro de llamadas
del terminal movil intervenido al recurrente sin su consentimiento ni autorizacion judicial, dicho
acceso no resulta conforme a la doctrina constitucional reiteradamente expuesta sobre que la
identificacion de los intervinientes en la comunicacion queda cubierta por el secreto de las comu-
nicaciones garantizado por el art. 18.3 CE y, por tanto, que resulta necesario para acceder a dicha
informacion, en defecto de consentimiento del titular del terminal telefénico mévil intervenido,
que se recabe la debida autorizacion judicial. Ello supone la imposibilidad de valoracién de dicha
prueba al tener que quedar excluida del material probatorio apto para enervar la presuncion de
inocencia, en tanto que obtenida con vulneracién de derechos fundamentales del recurrente».

84 Vid. STS 156/2008, de 8 de abril, FJ 4.

<436 >

BMJ, afo LXXV, octubre 2021, nim. 2.244



Los derechos fundamentales a la vida privada afectados por la investigacion tecnolégica y el fenémeno
del entorno virtual

email, escritos o ya leidos por su destinatario, quedan almacenados en la memoria del
terminal informatico utilizado».

En cualquier caso, y no obstante la aparente discrepancia entre las resoluciones
mencionadas, de la lectura de estas no se desprende estrictamente la existencia de
divergencias jurisprudenciales, teniendo en cuenta que, en los casos en los que tanto
el TC como el TS se han pronunciado en favor de la proteccion por el derecho al secreto
de las comunicaciones, incluso una vez concluido el proceso comunicativo, lo ha sido
cuando se ha tratado de determinados datos de trafico y no asi del contenido de la
comunicacion. En este sentido, la doctrina constitucional mencionada ha mantenido
sin vacilaciones que la visualizacion de un mensaje una vez que este ha sido abierto y
leido por su destinatario no vulnera el derecho al secreto de las comunicaciones sino
el derecho a la intimidad.

La distincion tiene gran importancia teniendo en cuenta, fundamentalmente, que, en
atencion al derecho vulnerado, sera necesario el requisito de la jurisdiccionalidad para
la intervencién policial, ya que para la injerencia en el secreto de las comunicaciones
sera siempre necesaria autorizacion judicial, pero no asi en aquellos casos en los que
la Policia Judicial pueda llevar a cabo una intervencion que no vulnere el secreto de las
comunicaciones y si, levemente, el derecho a la intimidad.

La conclusién mas congruente, tal y como se colige de la doctrina jurisprudencial
citada, es aquella conforme a la que, con independencia de que un mensaje haya sido
leido 0 una llamada haya finalizado, no lleva aparejada una desproteccion del derecho
al secreto de las comunicaciones en relacién con los datos que han quedado
almacenados o se han originado como consecuencia del proceso de comunicacion,
como podria ser el listado de llamadas efectuadas registrado en un teléfono.

No obstante, como se vera mas adelante, los datos almacenados una vez concluido el
proceso de comunicacién no siempre quedaran protegidos por el derecho al secreto
de las comunicaciones, pudiendo en determinados supuestos quedar protegidos por
el derecho a la proteccion de datos de caracter personal del art. 18.4 CE.

3.2. Concepto de comunicacion

Resulta necesario referirse al concepto de «comunicacién», como elemento
imprescindible para que el derecho al secreto de las comunicaciones despliegue su
eficacia, construyéndose este concepto a partir de los elementos del proceso
comunicativo que se encuentran amparados por el secreto.

Es de resenar que, tal y como senala la STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 9, «ciertamente
los avances tecnolégicos que en los Gltimos tiempos se han producido en el ambito de
las telecomunicaciones, especialmente en conexion con el uso de la informatica,
hacen necesario un nuevo entendimiento del concepto de comunicacion y del objeto
de proteccion del derecho fundamental, que extienda la proteccién a esos nuevos
ambitos, como se deriva necesariamente del tenor literal del art. 18.3 CE».
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De forma parecida, la Circular 1/2013 de la FGE senala que «los imparables avances
tecnolégicos ponen en manos no solo de los poderes publicos sino incluso de los
particulares enormes poderes que potencialmente son una amenaza para el secreto
de las comunicaciones, lo que exige reinterpretar este derecho y afinar el sistema de
garantias para proteger la privacidad humana»®, afadiendo que «como ha declarado
el TC “en una sociedad tecnolégicamente avanzada como la actual, el secreto de las
comunicaciones constituye no solo garantia de libertad individual, sino instrumento de
desarrollo cultural, cientifico y tecnolégico colectivo”»26.

Aceptado este nuevo entendimiento del concepto de comunicacion, cabria referirse a
una nueva nocién que, dejando aparte la comunicacion postal, comprendiese todas
las comunicaciones electrénicas. La Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y
a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas, en su
articulo 2.d defini6 comunicacién, a los efectos de esta, como «cualquier informacion
intercambiada o conducida entre un nimero finito de interesados por medio de un
servicio de comunicaciones electronicas disponible para el piblico»®'.

Doctrinalmente se ha propuesto una definicion mas ajustada a todas las posibilidades
que demanda el mundo de las nuevas tecnologias, considerando que debe concebirse
la comunicacién como «la transmision, comparticion o intercambio de informacion
entre dos o mas sujetos determinados o determinables, dirigida a través de
determinados canales de comunicaciones que son gestionados por terceras personas
o entidades, en quienes se confia no solo su buen fin, sino también la confidencialidad
en su gestion frente al conocimiento ajeno».

Finalmente, cabe destacar que la vulneracion del secreto no se producirad cuando la
intervencion de la comunicacion se produzca de modo directo, sin intervencion técnica
alguna. Como ha senalado el TC, para que se produzca la limitacién del derecho se
requiere la interferencia directa en el proceso de comunicacion mediante el empleo de
cualquier artificio técnico de captacion, sintonizaciéon o desvio y recepcion de la seial
telefénica como forma de acceso a los datos confidenciales de la comunicacion®®.

85 Fiscalia General del Estado, Circular 1/2013 sobre pautas en relacion con la diligencia de
intervencion de las comunicaciones telefonicas, cit.

86 STC 123/2002, de 20 de mayo, FJ 5.

87 Esta definicion se encuentra posteriormente reproducida literalmente en el art. 64.c del Real
Decreto (RD) 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condi-
ciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la
proteccion de los usuarios.

88 Vid. Rodriguez Lainz, J. L., <En torno al concepto de comunicacion protegida por el articulo
18.3 de la Constitucion», Diario La Ley, n.° 8143, 2013, p. 2.

89 ATC 15/2004, de 20 de enero, FJ 4.
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3.3. Elementos de la comunicacion protegidos por el derecho

La definicion expuesta anteriormente del término comunicaciones nos muestra los
cuatro elementos fundamentales que constituyen el contenido del proceso
comunicativo, los que, como se dijo al inicio de este apartado, se encuentran protegidos
por el secreto. Estos elementos son, el comunicador o emisor, el interlocutor o receptor,
la informacién compartida y un tercero prestador del servicio de comunicacion, quien
«se encuentra unido a los interlocutores por vinculos de confidencialidad, lo que
caracterizara a la comunicacion amparada por el secreto»®°. A ellos hay que ahadir los
datos de trafico o asociados, que son aquellos que se generan como consecuencia del
establecimiento de comunicacion de forma externa a esta y que pueden facilitar los
elementos que la identifican.

3.3.1. Lainformacion compartida

En cuanto a la informacién compartida o contenido de la comunicacion, aunque la
informacion que se transmite o comparte es esencial para la existencia de una
comunicacion, no es menos cierto que «el caracter formal del derecho al secreto de las
comunicaciones convierte a la integridad del procedimiento de comunicacion en el
ndcleo de la cuestion»®L. Por tanto, lo que se comunica no es lo mas relevante a los
efectos de la proteccion constitucional dispensada por el derecho. Sin embargo, ello
no obsta para que el contenido de la comunicacién se configure como el niicleo central
del proceso en el que la comunicacién consiste, encontrandose protegidas por el
derecho todas las formas que puede tener este, tales como voz, mensajes escritos
electrénicos o archivos de audio o video.

3.3.2. Los intervinientes en el proceso de comunicacion

Respecto del comunicador o emisor y el interlocutor o receptor, esto es, las personas
que intervienen en el proceso, la jurisprudencia del TC ya declar6 en la meritada STC
114/1984, de 29 de noviembre, que el término «secreto» cubre, ademas del contenido
de la comunicacion, otros aspectos de esta como, por ejemplo, la identidad subjetiva
de los interlocutores o corresponsales®. Ha de sefalarse que debe tratarse de una
comunicacion entre personas fisicas, habiendo declarado la STC 281/2006, de 9 de
octubre, FJ 3, que «las comunicaciones comprendidas en este derecho han de ser
aquellas indisolublemente unidas por naturaleza a la persona, a la propia condicion
humanan.

90 Rodriguez Lainz, J. L., «<En torno al concepto de comunicacién protegida por el articulo 18.3 de
la Constitucion», cit., p. 2.

91 Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., «Garantias constitucionales de la persecucion penal en el en-
torno digital», en Diaz Maroto y Villarejo, J. y otros, Derecho y Justicia Penal en el Siglo xxi, Madrid,
Colex, 2006, p. 903.

92 Posteriormente otras SSTC lo han declarado igualmente. Asi, por ejemplo, la 70/2002, de 3
de abril, FJ 9, o la 142/2012, de 2 de julio, FJ 3.
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No obstante estas menciones referentes a la necesidad de que sean personas
humanas las que intervienen en el proceso, no es posible negar la titularidad del
derecho a las personas juridicas, lo que ha sido afirmado por la jurisprudencia del
TEDH al declarar que el domicilio «<incluye también la oficina registrada de una empresa
dirigida por un particular, asi como la oficina registrada de una persona juridica,
sucursales y otros locales comerciales»®.

Se trata de una cuestion que del mismo modo ha sido reiteradamente declarada por la
jurisprudencia del TS, que, en muchas de sus sentencias, ha puesto de manifiesto que
son titulares del derecho «las personas fisicas y las juridicas tanto nacionales como
extranjeras, mayores y menores de edad, porque el secreto de las comunicaciones
presupone la libertad, y su restriccion se produce en un sentido de control y observacion
y no propiamente de impedimento a las comunicaciones y se extiende tanto al
conocimiento del contenido de las mismas, como a la identidad de los interlocutores»®*.

Sin embargo, no se encuentran protegidos por el derecho los didlogos entre dispositivos
electrénicos o informaticos que se generan de forma automatica, respecto de lo que
tanto el TC como el TS han declarado, que «las comunicaciones comprendidas en este
derecho han de ser aquellas indisolublemente unidas por naturaleza a la persona, a la
propia condicion humana»®®, tratdndose de un criterio compartido por la FGE, que se
ha pronunciado en idéntico sentido®.

Finalmente, en relacion con los intervinientes en el proceso de comunicacion, cabe
referirse a las comunicaciones que tienen lugar a través de las redes sociales
(Facebook, Twitter, YouTube, redes P2P, etc.), en las cuales no puede hablarse de
privacidad, dado que la informacién transmitida a través de ellas es de acceso publico,
por lo que estas no se encuentran protegidas por el derecho fundamental, habiendo
senalado el TS que «no se precisa de autorizacion judicial para conseguir lo que es
publico y el propio usuario de la red es quien lo ha introducido en la misma»®’.

3.3.3. El tercero prestador del servicio

En cuanto al tercero prestador del servicio de comunicacion unido a los interlocutores
por vinculos de confidencialidad, se trata de una intervencion necesaria para la
consecucion de la comunicacion, la cual no seria posible sin que por este se facilitasen
los medios para que se llevase a efecto.

93 Vid. SSTEDH de 27 de septiembre de 2005, caso Petri Sallinen y otros c. Finlandia, apdo. 70,
y de 14 de marzo de 2013, caso Bernh Larsen Holding AS y otros c. Noruega, apdo. 104.

94 Vid. SSTS 1295/1999, de 21 de septiembre, FJ 2, 132/1997, de 8 de febrero FJ 2, y
276/1996, de 2 de abril, FJ 6.

95 Vid. STC 281/2006, de 9 de octubre, FJ 3,y STS 766/2008, de 27 de noviembre, FJ 3.

96 Fiscalia General del Estado, Circular 1/2013 sobre pautas en relacion con la diligencia de
intervencion de las comunicaciones telefénicas, cit., p. 11.

97 Vid. STS 236/2008, de 9 de mayo, FJ 2.
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Respecto al vinculo de confidencialidad, es indispensable para la completa realizacion
del derecho, encontrandose l6gicamente enlazado con el secreto de la comunicacion.
Como senala Rodriguez Lainz, «la confidencialidad da contenido a lo que podriamos
entender como dimension interna del secreto de las comunicaciones»®. EI TC se ha
referido al citado vinculo declarando que «el fundamento del caracter auténomo y
separado del reconocimiento de este derecho fundamental y de su especifica
proteccion constitucional reside en la especial vulnerabilidad de la confidencialidad de
estas comunicaciones en la medida en que son posibilitadas mediante la
intermediacion técnica de un tercero ajeno a la comunicacion»®°,

Con base en lo anterior, y siendo necesaria la existencia de algiin medio con el que se
produzca la comunicacién y la de un tercero que de soporte a este, para que pueda
desplegar efectos el amparo constitucional ofrecido por el art. 18.3 CE, sera preciso
que el medio permita una comunicacion secreta entre dos o0 mas personas, por lo que
estan excluidas de la proteccion las conversaciones que tengan lugar en medios de
comunicacion en los que intervienen multitud de personas, como la radio o television.

Estaran, por tanto, afectadas por la garantia del derecho al secreto de las
comunicaciones, debiendo respetar este, todas las personas ajenas al proceso
comunicativo, independientemente de que sean particulares o los agentes de la
Policia Judicial en el curso de una investigacion, no afectando la garantia del derecho
a los intervinientes en la comunicacion, y ello sin perjuicio de que pudiera quedar
vulnerado el derecho a la intimidad de alguno de ellos*®®.

3.3.4. Los datos de trafico o asociados

Alos elementos anteriores, deben afadirse los datos de trafico o asociados, los cuales
se encuentran protegidos por la obligacion de confidencialidad de un tercero prestador
de servicios de comunicacion, y cuya interceptacion o entrega a la Policia Judicial por
parte del citado tercero prestador de servicios sin el consentimiento del afectado o, en
su defecto, con el soporte de la correspondiente resolucion judicial supondria una
vulneracion del secreto de los referidos datos, lo que a su vez produciria una limitacién
del derecho al secreto de las comunicaciones.

98 Rodriguez Lainz, J. L., <En torno al concepto de comunicacion protegida por el articulo 18.3 de
la Constitucion», cit., p. 6.

99 Vid. STC 281/2006, de 9 de octubre, FJ 3.

100 El no quedar afectadas las personas intervinientes en la comunicacion por la garantia del de-
recho ya quedé sentado tras la emblematica STC 114,/1984, de 29 de noviembre, FJ 7, que decla-
r6 que «no hay “secreto” para aquel a quien la comunicacion se dirige, ni implica contravencion de
lo dispuesto en el articulo 18.3 de la Constitucion la retencion, por cualquier medio, del contenido
del mensaje». Declard, asimismo, que «quien emplea durante su conversacion telefonica un apa-
rato amplificador de la voz que permite captar aquella conversacion a otras personas presentes
no esta violando el secreto de las comunicaciones, sin perjuicio de que estas mismas conductas,
en el caso de que lo asi transmitido a otros entrase en la esfera “intima” del interlocutor, pudiesen
constituir atentados al derecho garantizado en el articulo 18.1 de la Constitucion».
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El Convenio de Budapest facilita una definicion de los datos de trafico en su art. 1.d),
el cual establece que «por “datos sobre el trafico” se entendera cualesquiera datos
informaticos relativos a una comunicacién por medio de un sistema informatico,
generados por un sistema informatico como elemento de la cadena de comunicacion,
que indiquen el origen, destino, ruta, hora, fecha, tamafo y duracién de la comunicacion
o0 el tipo de servicio subyacente».

Por su parte, la LECrim, tras la reforma operada por la LO 13/2015, se ha ocupado de
los que ha denominado «datos electronicos de trafico o asociados al proceso de
comunicacion», concretamente en el art. 588 ter b.2, cuyo Gltimo parrafo ofrece
igualmente una definicion de estos, al disponer que se entendera por tales datos
«todos aquellos que se generan como consecuencia de la conduccion de la
comunicacion a través de una red de comunicaciones electrénicas, de su puesta a
disposicion del usuario, asi como de la prestacion de un servicio de la sociedad de la
informacion o comunicacion telematica de naturaleza analoga». Se trata, por tanto, de
datos no coincidentes con el contenido de la comunicacién, aunque pueden facilitar
todos los elementos que la identifican, tales como los datos necesarios para para
rastrear e identificar el origen de una comunicacioén; los necesarios para identificar su
destino; los necesarios para determinar la fecha, hora y duracion; los que sirven para
identificar el tipo de comunicacién, ya sea de voz, datos, mensajeria o servicios
multimedia, y, finalmente, los datos necesarios para identificar el equipo de
comunicacioén de los usuarios.

La proteccion de los datos de trafico por el derecho al secreto de las comunicaciones
tiene su inicio con la STEDH de 2 de agosto de 1984, caso Malone c. Reino Unido, en
la cual se determiné que los nimeros de destino de las llamadas, recopilados por un
sistema automatico de recuento —denominado comptage—, aun cuando no suponen
la interceptacion del contenido de las conversaciones, son parte integrante de las
comunicaciones telefénicas, y, por tanto, se encuentran protegidos por el derecho
fundamental, por lo que no se puede disponer de estos sin el consentimiento de su
titulartoL,

En nuestro pais, puede afirmarse que el leading case en relacién con la proteccion de
los datos de tréafico lo constituye la STC 123/2002, de 20 de mayo, FJ 6, que siguiendo
la referida doctrina del TEDH, estableci6 que los datos de trafico «configuran el proceso
de comunicacion en su vertiente externa y son confidenciales, es decir, reservados del
conocimiento publico y general, ademas de pertenecientes a la propia esfera privada

101 Posteriormente, el TEDH, en la Sentencia de 3 de abril de 2007, caso Copland c. Reino Unido,
declaré en su apdo. 43: «...] el Tribunal recuerda que la utilizacién de informacion relativa a la
fecha y duracion de las conversaciones telefonicas y en particular los nimeros marcados, puede
plantear un problema en relacion con el articulo 8, ya que dicha informacién es “parte de las
comunicaciones telefonicas”». Y en el apdo. 44 sefald, del mismo modo, que, «en consecuen-
cia, el Tribunal considera que la recogida y almacenamiento de informacion personal relativa a
las llamadas telefénicas, correo electrénico y navegacion por Internet de la demandante, sin su
conocimiento, constituye una injerencia en su derecho al respeto de su vida privada y su corres-
pondencia, en el sentido del articulo 8 del Convenio».
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de los comunicantes. El destino, el momento y la duraciéon de una comunicacion
telefénica, o de una comunicacion a la que se accede mediante las senales telefénicas,
constituyen datos que configuran externamente un hecho que, ademas de caracter
privado, puede asimismo poseer un caracter intimo», declarando al mismo tiempo la
necesidad de resolucion judicial, en defecto del consentimiento del titular, para la
cesion de los datos a la Policia Judicial en el marco de una investigacion2.

3.4. Secreto de las comunicaciones e investigacion tecnoléogica

El derecho al secreto de las comunicaciones, como los demas derechos fundamentales,
no es absoluto, sino que se encuentra sujeto a unas limitaciones, como asi ha sido
senalado por la jurisprudencia, que ha declarado en numerosas resoluciones que en
toda sociedad democratica existen determinados valores que pueden justificar, con
las debidas garantias, su limitacion, valores entre los que se incluye la prevencion de
las infracciones penales, como asi lo dispone el apartado 2 del art. 8 del CEDH3,

En este sentido, para una adecuada investigacion del delito, la Ley 4/1988, de 25 de
mayo, de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, introdujo en nuestra legislacion
procesal penal una nueva diligencia de investigacion de caracter tecnolégico limitativa
del derecho al secreto de las comunicaciones, consistente en la intervencion de las
comunicaciones telefonicas en el ambito de la instruccion de las causas penales'©,
que se articul6 mediante una nueva redaccion del art. 579 de la LECrim.

102 En relacion con la necesidad de resolucion judicial, la STC 123/2002, de 20 de mayo, FJ 6,
declaré que «la aplicacion de la doctrina expuesta conduce a concluir que la entrega de los lista-
dos por las compainiias telefénicas a la policia sin consentimiento del titular del teléfono requiere
resolucién judicial, pues la forma de obtencion de los datos que figuran en los citados listados
supone una interferencia en el proceso de comunicacion que esta comprendida en el derecho
al secreto de las comunicaciones telefonicas del art. 18.3 CE. En efecto, los listados telefonicos
incorporan datos relativos al teléfono de destino, el momento en que se efectda la comunicacion
y a su duracién, para cuyo conocimiento y registro resulta necesario acceder de forma directa al
proceso de comunicacion mientras esta teniendo lugar, con independencia de que estos datos se
tomen en consideracion una vez finalizado aquel proceso a efectos, bien de la licita facturacion
del servicio prestado, bien de su ilicita difusion».

103 Vid. por todas la STS 720/2017, de 6 de noviembre, FJ 6, que declara que «en toda sociedad
democratica existen determinados valores que pueden justificar, con las debidas garantias, su li-
mitacion (art. 8° del Convenio Europeo). Entre estos valores se encuentra la prevencion del delito,
que constituye un interés constitucionalmente legitimo y que incluye la investigacion y el castigo
de los hechos delictivos cometidos, orientandose su punicion por fines de prevencion general y
especial. El propio art 18.3 CE prevé la limitacion del derecho al secreto de las comunicaciones
mediante resolucion judicial (STS n.° 246/1995, de 20 de febrero, entre otras muchas)».

104 Con anterioridad a la Ley 4/1988, de 25 de mayo, de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, Gnicamente se encontraba prevista en nuestra legislacion la posibilidad de intervencion
de las comunicaciones telefonicas en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio, que en su art. 18, apartado 1, dispone que «cuando la autorizacion del
Congreso comprenda la suspension del articulo dieciocho, tres, de la Constitucion, la autoridad
gubernativa podra intervenir toda clase de comunicaciones, incluidas las postales, telegraficas y
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Actualmente, las vigentes diligencias de investigacion tecnoldgica pueden suponer
una injerencia en el derecho, aunque no de una forma tan directa como con la
interceptacién de las comunicaciones telefénicas y telematicas, por cuanto en
determinados casos se plantearan dudas sobre el derecho fundamental afectado por
la concreta intervencion.

La obtencion de datos protegidos por el derecho al secreto de las comunicaciones
requiere, en todo caso, a diferencia del derecho a la intimidad y por imposicién del art.
18.3 CE, una expresa autorizacion judicial®®, pudiendo incurrir, en caso de realizar la
diligencia sin la debida autorizacion, en la ilicitud prevista en el art. 11.1 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

El derecho al secreto de las comunicaciones es susceptible de ser vulnerado
principalmente y de forma evidente con la intervencion de las comunicaciones
telefénicas y telematicas, pero también con otras diligencias de investigacion
tecnolégica en las que pueden ser captadas conversaciones orales o telematicas,
como asi sucede con la captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la
utilizacion de dispositivos electrénicos?®, y, de forma muy singular, mediante los

telefonicas. Dicha intervencion solo podra ser realizada si ello resulta necesario para el esclareci-
miento de los hechos presuntamente delictivos o el mantenimiento del orden puablico», disponien-
do, asimismo, en su apartado 2.° que «la intervencion decretada sera comunicada inmediatamen-
te por escrito motivado al juez competente».

105 La STC 145/2014, de 22 de septiembre, FJ 2, declara que, «en relacion con el derecho al se-
creto de las comunicaciones telefonicas, nuestra doctrina ha venido reiterando que las exigencias
de motivacion de las resoluciones judiciales que autorizan la intervencion o su prérroga forman
parte del contenido esencial del art. 18.3 CE. Dicho sintéticamente, éstas deben explicitar, en el
momento de la adopcién de la medida, todos los elementos indispensables para realizar el juicio
de proporcionalidad y para hacer posible su control posterior, en aras del respeto del derecho de
defensa del sujeto pasivo de la medida. Por ello, el 6rgano judicial debe exteriorizar los datos o
hechos objetivos que pueden considerarse indicios de la existencia del delito y de la conexion de
la persona o personas investigadas con el mismo».

106 Lépez Ortega, J. J., «La nueva regulacion de las medidas limitativas de los derechos recono-
cidos en el art. 18 CE (ll): Captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante dispositivos
electronicos. Utilizacién de dispositivos técnicos de captacion de la imagen, de seguimiento y de
localizacion», Formacion a distancia-Consejo General del Poder Judicial, n.° 3, 2016, p. 21. En
relacion con las diligencias de captacion y grabacion de comunicaciones orales, sefiala este autor
que «la tercera modalidad de injerencia regulada en la LECRIM, a todas luces la més invasiva,
es la captacion y grabacion de las conversaciones privadas (comunicaciones orales directas) del
investigado en su domicilio o fuera de €l (en la via pUblica, en otro espacio abierto o en cualquier
otro lugar cerrado). Aunque el legislador, acertadamente, ha diferenciado el régimen de las di-
versas medidas de observacion y vigilancia en funcion de su gravedad, pues no todas afectan
del mismo modo y con la misma intensidad al derecho a la intimidad, al regular las vigilancias
acusticas las ha equiparado a la interceptacion de las comunicaciones telefonicas. La opcién
del legislador es légica, no solo porque las conversaciones telefénicas son las que gozan del
mas alto nivel de proteccion, sino también porque tras la STC 145/2014 se ha puesto fin a un
amplio debate doctrinal sobre el derecho constitucional afectado por la escucha y grabacion de
las conversaciones entre presentes (comunicaciones orales directas), situando el nicleo de la
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registros de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion y los registros
remotos sobre equipos informaticos.

4. Derecho a la proteccion de datos de caracter personal o
autodeterminacion informativa

4.1. Evoluciony desarrollo del derecho

Como consecuencia de la irrupcion de las TIC, se ha producido una revision del
concepto de intimidad acorde a la nueva realidad, que ha propiciado una ampliacion
en su contenido, al haber sido superada la anterior concepcion por las posibilidades
que las TIC ofrecen para captar, conservar, procesar o difundir datos que afectan a
cualquier ciudadano en su actividad diaria.

En la actualidad, son numerosos los datos de cualquier persona que circulan por la red
ubicandose en registros de organismos o entidades con fines licitos, tales como el
domicilio, documento de identidad, correo electronico, datos de su tarjeta de crédito,
numerosas contrasenas utilizadas para el acceso a portales de proveedores de
cualquier servicio o redes sociales, e incluso documentos confidenciales como puede
ser sencillamente el resultado de una analitica médica, un extracto bancario o la
factura del proveedor de servicios de telefonia e internet, por citar algunos del amplio
y heterogéneo elenco de los que podrian ser mencionados.

El uso indebido de tales datos, efectivamente, podria constituir una injerencia en el
derecho a la intimidad, pero pronto se planted, y ya nuestro constituyente de 1978 lo
aprecio asi al redactar el art. 18.4 CE, el establecimiento de un derecho con nombre
propio que protegiese a los ciudadanos del trafico indebido de cualquier dato o
conjunto de ellos de los que fuesen titulares, otorgando a cada individuo el poder de
disponer sobre el destino que dar a estos.

Como se acaba de decir, y conforme afirma Galan Mufioz, el obligado punto de partida
nos viene dado por nuestra Constitucion, resultando ciertamente sorprendente que,
encontrandonos en el momento de su elaboraciéon y promulgacién en una época en la
que la informéatica se encontraba en los inicios de su desarrollo e implantacion, el

tutela constitucional en el ambito del derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), a
cuyo régimen legal ahora se asimilan». Efectivamente, la STC 145/2014, de 22 de septiembre,
al resolver un caso relativo a las grabaciones realizadas al acusado en dependencias policiales,
declara en su FJ 7, in fine que «de todo lo expuesto se deduce que las grabaciones en dependen-
cias policiales resultaron contrarias al art. 18.3 CE, deviniendo nula la prueba obtenida por ese
cauce para todos aquellos que resultaron perjudicados penalmente por ella». No obstante, existe
alguna opinién doctrinal que considera que, si el fundamento de la proteccion del secreto de las
comunicaciones se encuentra en la especial vulnerabilidad que se deriva de un tercero interme-
diario, resultaria dificil entender que este derecho puede resultar afectado por la instalacion de un
micréfono o mecanismos de grabacion de las conversaciones orales directas, quedando afectado
en todo caso con esta concreta medida de investigacion el derecho a la intimidad. Vid. Delgado
Martin, J., Investigacion tecnoldgica y prueba digital en todas las jurisdicciones, Las Rozas (Ma-
drid), Wolters Kluwer, 2016, p. 458.
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constituyente espanol tuviese en cuenta la importancia y peligrosidad que el fenémeno
podia representar para los ciudadanos, recogiendo una prevision y un mandato
expreso dirigido al legislador para que adoptase las oportunas medidas legales
protectoras ante los posibles abusos que se pudiesen llevar a cabo con las tecnologias
de la informacion®”.

Efectivamente, el art. 18 CE, después de garantizar los derechos a la intimidad,
personal y familiar, el honor y la propia imagen, la inviolabilidad del domicilio y el
secreto de las comunicaciones, dispone en su cuarto y Ultimo apartado que «la Ley
limitaré el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos», estableciendo asi una
norma que no es posible encontrar, con la salvedad de una prevision similar en la
Constitucion portuguesal®®, en otros textos constitucionales anteriores ni tampoco en
las normas internacionales relativas a los derechos fundamentales.

Sin embargo, se necesitaba de una legislacién de desarrollo, respecto de la cual el
legislador no fue especialmente presto, regulandose inicialmente de manera
insuficiente con la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que, en su redaccioén originaria,
establecio en la posteriormente derogada disposicion transitoria primera que, «en
tanto no se promulgue la normativa prevista en el articulo dieciocho, apartado cuatro,
de la Constitucion, la proteccion civil del honor y la intimidad personal y familiar frente
a las intromisiones ilegitimas derivadas del uso de la informatica se regulara por la
presente ley».

En cualquier caso, y aunque el nuestro y el portugués fuesen los primeros textos
constitucionales que se ocuparon de la materia, no puede decirse que en Europa no se
tuviese en cuenta este importante asunto del tratamiento de los datos de caracter
personal, dado que, con fecha 28 de enero de 1981 se aprobé el Convenio n.° 108 del
Consejo de Europa, para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal, ratificado por Espaia por instrumento
de 27 de enero de 1984, que reguld de una forma amplia el tratamiento de los datos
de caracter personal, estableciendo claramente su objeto en su art. 1, que bajo la

107 Galan Mufoz, A., «¢Nuevos riesgos, viejas respuestas? Estudio sobre la proteccion penal de
los datos de caracter personal ante las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion»,
en Galan Muhoz, A. (coord.), La proteccion juridica de la intimidad y de los datos de caracter
personal frente a las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2014, p. 206.

108 La Constitucion portuguesa de 2 de abril de 1976 dispone en su art. 35, bajo la rdbrica
«Utilizacion de la informatica» lo siguiente: «1. Todos los ciudadanos tendran derecho a tomar
conocimiento de lo que conste en forma de registros mecanograficos acerca de ellos y de la fina-
lidad a que se destinan las informaciones y podran exigir la rectificacion de los datos, asi como
su actualizacion. 2. No se podra utilizar la informatica para el tratamiento de datos referentes a
convicciones politicas, fe religiosa o vida privada, salvo cuando se trate de la elaboracién de datos
no identificables para fines estadisticos».
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rabrica «Objeto y fin» dispuso que «el fin del presente Convenio es garantizar, en el
territorio de cada parte, a cualquier persona fisica sean cuales fueren su nacionalidad
o su residencia, el respeto de sus derechos y libertades fundamentales, concretamente
su derecho a la vida privada, con respecto al tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal correspondientes a dicha persona (“proteccion de datos”)».

Como consecuencia del referido Convenio 108 del Consejo de Europa, en Espana se
promulgd, como primera disposicion que desarrollé con autonomia el art. 18.4 CE, la
LO 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal, que, aunque cumplia los requisitos para hacer efectivo el
derecho®®®, tuvo que ser adaptada a la normativa de la UE, que, el 24 de octubre de
1995, aprobé la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, origen de la LO 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.

Por otra parte, la normativa espanola ha sido indudablemente influida por la
jurisprudencia del TEDH y del TC. La STEDH de 26 de marzo de 1987 determind, en
relacion con un registro secreto de la policia, que este contenia datos relativos a la vida
privada, y que tanto el almacenamiento como su comunicacién suponian una violacién
del derecho al respeto de su vida privada garantizado por el articulo 8.1%°, Por su
parte, la STEDH de 7 de julio de 1989 declaré la violacién del respeto a la vida privada
y familiar al no facilitarse al recurrente los datos obrantes en un ayuntamiento en
relacion con su infancia®'’. Asimismo, la STEDH de 25 de febrero de 1997 determiné
que se habia producido la violacion del derecho a la vida privada por la difusion de la

109 La derogada LO 5/1992, de 29 de octubre, regulaba todos los aspectos de la proteccion
del derecho a la proteccion de datos, siendo relevante destacar la creacion, a través de esta, de
la actual Agencia Espanola de Proteccion de Datos, que regulaba en su titulo VI, promulgdndose
bajo su vigencia el RD 428/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia
de Proteccion de Datos, que se mantuvo vigente con la LO 15/1999, de conformidad con su dis-
posicion transitoria 3.2 Por otra parte, la exposicion de motivos de la LO 5/1992 llevé a cabo una
minuciosa exposicion en relacion con la proteccion del derecho. Entre otros muchos aspectos,
senalé: «Los mas diversos datos —sobre la infancia, sobre la vida académica, profesional o labo-
ral, sobre los habitos de vida y consumo, sobre el uso del denominado “dinero plastico”, sobre
las relaciones personales o, incluso, sobre las creencias religiosas e ideologias, por poner solo
algunos ejemplos— relativos a las personas podrian ser, asi, compilados y obtenidos sin dificultad.
Ello permitiria a quien dispusiese de ellos acceder a un conocimiento cabal de actitudes, hechos
0 pautas de comportamiento que, sin duda, pertenecen a la esfera privada de las personas; a
aquella a la que solo deben tener acceso el individuo y, quizas, quienes le son mas préximos, o
aquellos a los que él autorice. Alin mas: El conocimiento ordenado de esos datos puede dibujar
un determinado perfil de la persona, o configurar una determinada reputacion o fama que es, en
definitiva, expresion del honor; y este perfil, sin duda, puede resultar luego valorado, favorable o
desfavorablemente, para las mas diversas actividades publicas o privadas, como pueden ser la
obtencion de un empleo, la concesion de un préstamo o la admision en determinados colectivos».

110 Vid. STEDH, de 26 de marzo de 1987, caso Leander c. Suecia, apdo. 48.
111 Vid. STEDH, de 7 de julio de 1989, caso Gaskin c. Reino Unido, apdo. 49.
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identidad y enfermedad de una persona, circunstancias que constaban en una
sentencia y fueron comunicadas a la prensa*'?,

En cuanto a la jurisprudencia de nuestro TC, fue especialmente relevante, del mismo
modo que la del TEDH, por el apoyo otorgado al legislador para la configuracién
constitucional del derecho. Como primeros pronunciamientos que otorgaron el amparo
por la infraccién del art. 18.4 CE, cabe destacar la STC 254/1993, de 20 de julio, en
relacién con la denegacion a un ciudadano de una solicitud de informacion acerca de
sus datos de caracter personal que obraban en ficheros automatizados de la
Administracion del Estado, o la STC 11/1998, de 13 de enero, en relacién con un uso
indebido por parte de una empresa del dato relativo a la afiliacion sindical de un
trabajador de esta*'®,

El siguiente paso de la UE, tras la Directiva 95/46/CE, fue el de la incorporacién del
derecho a la proteccion de datos en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE,
cuya vigente redaccion es la que se dio a esta como consecuencia de su revision en
2007 en Estrasburgo con caracter previo a la firma del Tratado de Lisboa.

La Carta tiene fuerza vinculante para todos los paises de la Union conforme al art. 6
del Tratado de la UE, excepto para Polonia y el Reino Unido®4115,

Tal y como se menciona en el sitio web de EUR-Lex, el cual da acceso al derecho y
jurisprudencia de la UE, la Carta reafirma, dentro del respeto de las competencias y
misiones de la Unién, asi como del principio de subsidiariedad, los derechos que
emanan, en particular, de las tradiciones constitucionales y las obligaciones
internacionales comunes a los paises de la UE, del CEDH, las Cartas Sociales
adoptadas por la UE y por el Consejo de Europa, asi como de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la UE y del TEDH, anadiendo que, al dar mayor visibilidad y

112 Vid. STEDH, de 25 de febrero de 1997, caso Z c. Finlandia, apdo. 113.

113 Cabe senalar que, conforme se indica en el antecedente de hecho tercero de la STC 11/1998,
de 13 de enero, resulta ilustrativo que la empresa habia sido sancionada por los mismos hechos
por la Agencia de Proteccion de Datos en resolucion de 18 de diciembre de 1995, con una multa
de 50.000.001 de pesetas (actualmente 300.506,06 €), por una infraccion tipificada como muy
grave en el art. 43.4 c¢) de la en aquel momento todavia no derogada Ley Organica 5/1992, de 29
de octubre.

114 El Tratado de la UE dispone su art. 6.1 que «la Unidén reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE de 7 de diciembre de
2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo
valor juridico que los Tratados».

115 Polonia y el Reino Unido, con caracter previo a la aprobacion del Tratado de Lisboa, introdu-
jeron el protocolo n.° 30, conforme al cual, y tal y como se dispuso en su art. 2, «cuando una dis-
posicion de la Carta se refiera a legislaciones y practicas nacionales, solo se aplicara en Polonia
o en el Reino Unido en la medida en que los derechos y principios que contiene se reconozcan en
la legislacion o practicas de Polonia o del Reino Unido».
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claridad a los derechos fundamentales, establece una seguridad juridica dentro de la
UE116‘

El derecho a la proteccion de datos de caracter personal se encuentra proclamado en
el art. 8 de la Carta, que bajo la rlbrica «proteccion de datos de caracter personal»
dispone: «1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter
personal que le conciernan. 2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines
concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de
otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a
los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificacion. 3. El respeto de
estas normas estara sujeto al control de una autoridad independiente».

Posteriormente, la UE ha desarrollado una importante labor legislativa en materia de
proteccion de datos. Asi, el 12 de julio de 2002, como complemento a la Directiva
95/46/CE, se aprobé la Directiva 2002/58/CE, de tratamiento de datos personales y
proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas, con la
pretension de armonizar las disposiciones de los Estados miembros necesarias para
garantizar un nivel equivalente de proteccion; en particular, en relacion con el derecho
a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento de los datos personales de las
comunicaciones electronicas.

Asimismo, el 15 de marzo de 2006, fue publicada la Directiva 2006/24/CE, sobre la
conservacion de datos generados o tratados en relacion con la prestacion de servicios
de comunicaciones electrénicas de acceso publico o redes plblicas de comunicaciones,
por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE. Esta directiva fue traspuesta a
nuestro ordenamiento con la promulgacién de la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de
conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes
publicas de comunicaciones'’.

Maés recientemente, en la UE se ha dictado el vigente Reglamento 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos (RGPDUE), que deroga la Directiva 95/46/CE, encontrandose
vigente desde el 25 de mayo de 2018. Asimismo, se ha aprobado el Reglamento
2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales por las instituciones, 6rganos y organismos de la Union, y a la libre
circulacién de esos datos.

116 El sitio web de EUR-Lex se encuentra en la direccion https://eur-lex.europa.eu/homepage.
html. La cita mencionada en relacion con la Carta de derechos fundamentales de la Unién Eu-
ropea, se encuentra en la extension de la anterior https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=LEGISSUM%3AI33501. Consultado el 1 de julio de 2021.

117 La Directiva 2006/24/CE, de 15 de marzo, fue anulada por el Tribunal de Justicia de la UE
por Sentencia de 8 de abril de 2014 dictada en los asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12,
pese a lo cual la Ley 25/2007, de 18 de octubre, que la traspuso, sigue vigente.
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Con la aprobacion del RGPDUE, y con la finalidad de adaptar a este el ordenamiento
juridico espanol, se ha promulgado en nuestro pais la vigente LO 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales!®,
que deroga la LO 15/1999, por lo que, actualmente, la norma prevalente en materia
de proteccion de datos viene constituida por el RGPDUE con las adaptaciones del
ordenamiento juridico espafiol llevadas a cabo por la LOPD 2018.

Finalmente, debe senalarse que, el 27 de abril de 2016, el Parlamento Europeo y el
Consejo aprobaron la Directiva 2016/680, relativa a la protecciéon de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las
autoridades competentes para fines de prevencién, investigacion, deteccién o
enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la
libre circulacion de dichos datos. Aunque con bastante retraso, ya que el plazo de
transposicion finaliz6 el 6 de mayo de 2018, recientemente se ha dado cumplimiento
a lo ordenado en la referida directiva, promulgandose la Ley Organica 7/2021, de 26
de mayo, de proteccion de datos personales tratados para fines de prevencion,
deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de
sanciones penales.

4.2. Régimen juridico basico del derecho a la proteccion de datos de caracter
personal

La idea fundamental en virtud de la cual puede desplegar sus efectos el derecho
fundamental a la proteccion de datos radica en la circunstancia de que para la
recogida, tratamiento y cesién de los datos de otra persona se debe disponer del
consentimiento de esta.

El articulo 4.11 RGPDUE establece que se entendera por consentimiento del interesado
«toda manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e inequivoca por la que el
interesado acepta, ya sea mediante una declaraciéon o una clara accién afirmativa, el
tratamiento de datos personales que le conciernen». En relacion con el consentimiento
del interesado, el considerando n.° 32 RGPDUE prevé que «el consentimiento debe
darse mediante un acto afirmativo claro que refleje una manifestacion de voluntad
libre, especifica, informada, e inequivoca del interesado de aceptar el tratamiento de
datos de caracter personal que le conciernen, como una declaracion por escrito,

118 La vigente LOPD 2018, conforme a su preambulo, pretende lograr la adaptacion del ordena-
miento juridico espanol al RGPDUE y completar sus disposiciones, estableciendo en su art. 1.a)
que «el derecho fundamental de las personas fisicas a la proteccion de datos personales, ampa-
rado por el art. 18.4 de la Constitucion, se ejercera con arreglo a lo establecido en el Reglamento
(UE) 2016/679 y en esta ley organica». Es de destacar, asimismo, que, conforme se establece en
el predmbulo de la LOPD 2018, «el Reglamento general de proteccion de datos supone la revision
de las bases legales del modelo europeo de proteccion de datos mas alla de una mera actualiza-
cion de la vigente normativa», afadiendo que «procede a reforzar la seguridad juridica y transpa-
rencia a la vez que permite que sus normas sean especificadas o restringidas por el Derecho de
los Estados miembros en la medida en que sea necesario por razones de coherencia y para que
las disposiciones nacionales sean comprensibles para sus destinatarios».
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inclusive por medios electrénicos, o una declaracion verbal». Por su parte, el art. 9.1
RGPDUE prohibe el tratamiento de datos personales que revelen el origen étnico o
racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, o la afiliacion
sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar
de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a
la vida sexual o la orientacion sexual de una persona fisica, excepto en los supuestos
relativos al interés general que se detallan en el apartado 2 del citado precepto y en
aquellos casos en los que el interesado hubiese dado su consentimiento explicito para
el tratamiento de dichos datos personales, siempre y cuando el derecho de la Unién o
de los Estados miembros establezca que la prohibiciéon mencionada no puede ser
levantada por el interesado.

Por lo que a la investigacion del delito se refiere, no sera requisito imprescindible el
consentimiento del interesado para la recogida y tratamiento de los datos personales,
dado que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 236 ter.3 LOPJ, tras la redaccion dada
a este por la LO 7/2021, de 26 de mayo, de protecciéon de datos personales tratados
para fines de prevencion, deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones
penales y de ejecucion de sanciones penales, «<no serd necesario el consentimiento
del interesado para que se proceda al tratamiento de los datos personales en el
ejercicio de la actividad jurisdiccional, ya sean éstos facilitados por las partes o
recabados a solicitud de los érganos competentes, sin perjuicio de lo dispuesto en las
normas procesales para la validez de la prueba»*'°,

4.3. Autonomia de la proteccion de datos frente al derecho a la intimidad

Tal y como afirma Diez-Picazo Giménez, el mandamiento constitucional de limitacién
del tratamiento de datos, en principio, es una garantia para la efectividad de los
derechos al honor y a la intimidad, conforme se expresa por el propio art. 18.4 CE,

119 Senala Pérez Gil, para diferenciar el tratamiento de datos de la recogida y cesion de estos,
que el tratamiento se refiere a una operacion o conjunto de operaciones sobre datos que deben
encontrarse estructurados, ser accesibles y estar almacenados en ficheros, cronolégicamente
intermedio entre la recogida y su eventual conclusion, por lo que «lo relevante es observar que
cuando la obtencion de datos constituya la recopilacion inicial de los mismos, estaremos ante un
supuesto de recogida, mientras que sera cesion cuando sea posterior en el tiempo al tratamien-
to». Indica el autor que se trata de una distincion de notable trascendencia, habida cuenta del
diferente grado de injerencia en el derecho a la proteccion de datos de caracter personal, de la
recogida y tratamiento en relacién con la cesion, la cual constituye una actuacion mas gravosa
para el titular de los datos que la mera recogida, siendo mayor su potencialidad lesiva del derecho
a la proteccion de los datos de caracter personal. Esa diversa intensidad justifica que el art. 11
LOPD establezca precauciones suplementarias en relacion con la cesién al marcar una serie de
supuestos tasados en los que cabe prescindir del consentimiento del titular de los datos. Pérez
Gil, J., Gonzalez Lopez, J. J., «Cesion de datos personales para la investigacion penal. Una pro-
puesta para su inmediata inclusion en la Ley de Enjuiciamiento Criminal», Diario La Ley - Seccion
Doctrina, n.° 7401, 2010, p. 10.
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pesando en este sentido sobre el legislador un mandato para que la regulacion del
tratamiento de datos se realice de forma respetuosa con los derechos fundamentales'?.

Sin embargo, aunque inicialmente se pudo entender este derecho como una variedad
del derecho a la intimidad, pronto el TC determiné la autonomia de la proteccion de
datos de caracter personal respecto del derecho a la intimidad, no obstante la estrecha
relacion mantenida entre ambos.

Aun asi, debe destacarse que, a nivel jurisprudencial, tuvo una gran relevancia para la
consolidacion de la autonomia del derecho la Sentencia del Tribunal Constitucional
aleman de 15 de diciembre de 1983%, que formuld el concepto de «autodeterminacion
informativa», el cual, posteriormente, ha sido usado por nuestro TC al ocuparse de la
aludida delimitacion entre ambos derechos.

Afirma Hoffmann-Riem que «este nuevo derecho fundamental se convirtio en la base
de la moderna legislacion alemana de proteccion de datos, en particular de las leyes
generales de proteccion de datos, asi como de numerosas reglas especiales sobre la
proteccion de datos personales y de la consiguiente jurisprudencia»'?2,

La derogada LO 5/1992, de 29 de octubre, establecio el criterio basico diferenciador,
reproducido en la LOPD 1999, disponiendo ambas normas organicas, en su art. 3.a,
que se entendera por datos de caracter personal «cualquier informacion concerniente
a personas fisicas identificadas o identificables».

Por su parte, el RGPDUE establece, en su art. 4.1, que se entendera por «datos
personales» toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable («el
interesado»), considerando como tal «toda persona cuya identidad pueda determinarse,
directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo
un nombre, un nimero de identificacién, datos de localizacién, un identificador en
linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiolégica, genética,
psiquica, econémica, cultural o social de dicha personan».

Por tanto, el acceso no autorizado a documentos o archivos en los que no consten
datos que se refieran a personas identificadas o identificables ha de entenderse como

120 Diez-Picazo Giménez, L. M., «Sistema de Derechos Fundamentales», cit., p. 308.

121 La Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 15 de diciembre de 1983 se dicté como
consecuencia de la controversia que se produjo en torno a la recoleccion de datos estadisticos
conforme a la Ley del Censo, datos anénimos como el nombre y apellidos, domicilio, situacion
econémica, profesion, etc., respecto de los cuales se declar6 la facultad del individuo de decidir
por si mismo cuando y dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes a su propia
vida.

122 Hoffmann-Riem, W., «innovaciones en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman,
a proposito de la garantia de los derechos fundamentales en respuesta a los cambios que con-
ducen a la sociedad de la informacién», Revista de Derecho Constitucional Europeo, vol. 11, n.°
22,2014, p. 131.
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una injerencia en el derecho a la intimidad del art. 18.1 CE, pero no como una
vulneracién del derecho a la proteccion de datos de caracter personal del art. 18.4 CE.

En todo caso, ha tenido especial importancia la delimitacion de ambos derechos que
llevé a cabo la jurisprudencia, siendo de destacar la STC 254,/1993, de 20 de julio, FJ
6, que declard que aunque nos encontramos ante un instituto de garantia de otros
derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad, estamos igualmente ante «un
derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a potenciales agresiones
a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del
tratamiento mecanizado de datos, lo que la Constitucion Ilama «a informatica».
Especialmente relevante es, asimismo, la STC 292/2000, de 30 de noviembre!?3,

De este modo, a partir principalmente de estas resoluciones del TC, se va conformando
el derecho a la autodeterminacion informativa o habeas data, entendido como el
derecho de cualquier persona para solicitar y obtener la informacion que sobre su
persona obre en cualquier base de datos, publica o privada, informatica o no, con la
potestad para que se proceda a su eliminacion o actualizacion*?*, teniendo en cuenta
que, como afirma Bayo Delgado, «la proteccion de datos parte de la idea de que los
datos pertenecen al sujeto a quien se refieren, sobre los que debe mantener su control
(habeas data), salvo excepciones legalmente previstas»'25.

123 Declara esta sentencia en su FJ 6, que, a diferencia del derecho fundamental a la intimidad
del art. 18.1 CE, cuya finalidad es la de proteger frente a cualquier invasion que pueda realizarse
en el ambito de la vida privada, «el derecho fundamental a la proteccion de datos persigue garan-
tizar a esa persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con
el proposito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado», lo que
«impone a los poderes publicos la prohibicion de que se conviertan en fuentes de esa informacion
sin las debidas garantias», sin que el objeto de este derecho fundamental quede reducido solo
a los datos intimos de la persona «sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales,
porque su objeto no es solo la intimidad individual, que para ello esta la proteccion que el art.
18.1 CE otorga, sino los datos de caracter personal», es decir, «todos aquellos que identifiquen o
permitan la identificacion de la persona, pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideologico,
racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que
en determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo».

124 Resulta muy ilustrativa la definicion que la STC 96/2012, de 7 de mayo, FJ 6, realiza del
derecho a la proteccion de datos del art. 18.4 al declarar que «la llamada libertad informatica
es asi el derecho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa informético
(habeas data) y comprende, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que determinados
datos personales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justificé su obtencion»
y afadi6 en el FJ 7, que se refiere a cualquier dato que sea relevante o tenga incidencia en el
ejercicio de cualesquiera derechos de la persona, «sean 0 no derechos constitucionales y sean o
no relativos al honor, la ideologia, la intimidad personal y familiar a cualquier otro bien constitu-
cionalmente amparado».

125 Bayo Delgado, J., «La proteccion de datos en la investigacion policial y en el proceso penaly,
Jueces para la Democracia. Informacion y Debate, n.° 63, 2008, p. 11.
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El control del individuo en todo momento sobre sus datos personales hace que el
derecho presente un contenido con una vertiente positiva y otro con sentido negativo.
De forma positiva, el derecho confiere un poder de acceso a los datos relativos a uno
mismo, independientemente de la ubicacion donde se encuentren, asi como a su
cancelacion o actualizacion. Por su parte, su contenido negativo comporta una facultad
de oponerse a cualquier utilizacion de estos para fines distintos para los que fueron
almacenados.

Este doble contenido del derecho a la proteccion datos constituye otro de los aspectos
gue muestran su autonomia respecto del derecho a la intimidad, como igualmente lo
ha senalado la STC 292/2000, de 30 de noviembre, al declarar que «el derecho a
consentir el conocimiento y el tratamiento informatico o no, de los datos personales,
requiere como complementos indispensables, por un lado, la facultad de saber en
todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué uso los esta
sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesion y usos»'26,

4.4. Datos de trafico o asociados y proteccion de datos de caracter personal

Al ser examinado anteriormente el derecho al secreto de las comunicaciones, en el
apartado 3.3.4 se hizo referencia a los datos de trafico o asociados como un elemento
de la comunicacién protegido por el secreto de las comunicaciones, que puede tener
un gran valor para la investigacion penal. Sin embargo, son muchas las voces que se
inclinan por considerar una buena parte de los datos de trafico o asociados como
integrantes del contenido del derecho a la proteccion de datos de caracter personal.

Asi, por ejemplo, Marchena Gémez afirma que «es seguro que algunos de esos datos
merecen la consideracion de datos propios del contenido material del derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones. Pero todos, desde luego, no son susceptibles de
esa etiquetar. Y es que, efectivamente, el alcance constitucional de los derechos a la
intimidad, a la inviolabilidad de las comunicaciones y a la proteccion de datos no es
equivalente, tratandose de derechos «de distinto significado axiol6gico y, por tanto,
sometidos en su restriccion a un régimen juridico no siempre idéntico»*?’.

En el mismo sentido, la jurisprudencia ya destac6 en alguna sentencia que algunos de
los datos de trafico deberian ser encuadrados no dentro del derecho al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE), sino en el marco del derecho a la intimidad personal
(art. 18.1 CE) con la salvaguarda que puede dispensar la Ley de Proteccion de Datos
de Caracter Personal?8,

126 STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 7.

127 Marchena Gémez, M., «La reforma de las diligencias de investigacion limitativas de los dere-
chos reconocidos en el art. 18 de la CE. Proceso penal y nuevas tecnologias», en Marchena Go6-
mez, M., Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015,
Madrid, Ediciones Juridicas Castillo de Luna, 2015, p. 287.

128 Vid. STS 247/2010, de 18 de marzo, FJ 2, que declaré: «[...] a nuestro juicio, sin pretensiones
ni mucho menos de sentar doctrina (obiter dicta), los datos identificativos de un titular o de un
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Se trata de una distincién de gran relevancia, dado el distinto alcance constitucional
de los derechos del art. 18 CE*?°, debiéndose tener en consideracion, primordialmente,
que, para la injerencia en el derecho a la proteccion de datos, al igual que sucede con
el derecho a la intimidad, en el art. 18.4 CE no se exige autorizacion judicial, existiendo
un régimen mas flexible para la intromisién en la intimidad y proteccion de datos que
cuando se trata del derecho al secreto de las comunicaciones®*°.

En este punto debe senalarse que el legislador —por lo que respecta ya no a todos los
datos o ficheros de caracter personal sino a los datos que han de ser conservados por
las operadoras— promulgo la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de
datos relativos a las comunicaciones electronicas y a las redes publicas de
comunicaciones. De acuerdo con su art. 1.1, «esta Ley tiene por objeto la regulacion de
la obligacion de los operadores de conservar los datos generados o tratados en el
marco de la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas o de redes
publicas de comunicacion, asi como el deber de cesion de dichos datos a los agentes
facultados siempre que les sean requeridos a través de la correspondiente autorizacion
judicial con fines de deteccion, investigaciéon y enjuiciamiento de delitos graves
contemplados en el Codigo Penal o en las leyes penales especiales»*3t.,

terminal deberian ser encuadrados, no dentro del derecho al secreto de las comunicaciones (art.
18.3 CE) sino en el marco del derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE) con la salvaguarda
que puede dispensar la Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal, LO 15/1999 de 13
de diciembre: art. 11.2 d. o su Reglamento, RD 1720/2007 de 21 de diciembre, que entrd en
vigor el 31 de marzo de 2008, sin despreciar la Ley 32 de 3 de noviembre de 2003, General de
Telecomunicaciones y su Reglamento, R.D. 424 de 15 de abril de 2005, en los que parece des-
prenderse que sin el consentimiento del titular de unos datos reservados, contenidos en archivos
informaticos, no pueden facilitarse a nadie, salvo los casos especiales que autorizan sus propias
normas, entre las que se halla la autorizacion judicial, que I6gicamente estaria justificada en un
proceso de investigacion penal».

129 Senala a este respecto la Circular 1/2013 de la FGE que, «desde luego, no todos los datos
digitalizados merecen la consideracion de datos propios del contenido material del derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones. Debe analizarse la funcionalidad de cada dato para ubicarlo
bajo el manto protector del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), del derecho a la inviolabilidad
de las comunicaciones (art. 18.3 CE) o del derecho a la proteccion de datos (art. 18.4 CE), cada
uno con su propio sustrato axiol6gico y, correlativamente, cada uno con una proteccion de inten-
sidad variable». Vid. Fiscalia General del Estado, Circular 1/2013 sobre pautas en relaciéon con la
diligencia de intervencion de las comunicaciones telefénicas, cit., p. 19.

130 Tal y como se sefal6 al ocuparnos de la delimitacién entre el derecho al secreto de las comu-
nicaciones y el derecho a la intimidad, y conforme declaré la STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10,
es necesaria la autorizacion judicial conforme a criterios de proporcionalidad, si bien esa regla
se excepciona en aquellos casos en los que existan razones de intervencion policial inmediata, lo
cual se hace extensivo a la proteccion de datos de caracter personal pero no asi respecto de las
injerencias en el derecho al secreto de las comunicaciones.

131 El art. 5.1 de la Ley 25/2007 fija una obligacién de conservacion por un plazo de doce meses
computados desde la fecha en que se haya producido la comunicaciéon. No obstante, de forma
reglamentaria, se podra ampliar o reducir dicho plazo para conservacion de determinados datos
hasta un maximo de dos afios o un minimo de seis meses, tomando en consideracion el coste
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Llegados a este punto, ante esta doble naturaleza de los datos de trafico o asociados
se plantea el problema de la distincién entre los que se encontraran protegidos por el
derecho al secreto de las comunicaciones o, en su caso, por el derecho a la proteccion
de datos de caracter personal.

El legislador ha tenido en cuenta tal circunstancia con la reforma operada por la LO
13/2015, estableciendo una salvedad que en el proyecto inicial no figuraba®2. Asi, en
relacion con la incorporacion al proceso de los datos de trafico o asociados, dispone el
apartado 1 del art. 588 ter j LECrim que «los datos electrénicos conservados por los
prestadores de servicios o personas que faciliten la comunicacion en cumplimiento de
la legislacion sobre retencion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas o
por propia iniciativa por motivos comerciales o de otra indole y que se encuentren
vinculados a procesos de comunicacion, solo podran ser cedidos para su incorporacion
al proceso con autorizacion judicial». Con este precepto se establece una distincion en
relaciéon con los datos que requieren autorizacion judicial para su cesién, dado que
sera necesaria la autorizacion judicial para la cesion de datos electronicos conservados
por los prestadores de servicios o personas que faciliten la comunicacioén, siempre que
«se encuentren vinculados a un proceso de comunicacion».

Puede afirmarse, por tanto, que quedan establecidas dos modalidades de datos de
trafico: los que se encuentran vinculados a un proceso de comunicacién y aquellos
que no tienen tal atributo. Los que se encuentren vinculados a un proceso de
comunicacion estaran protegidos por el derecho al secreto de las comunicaciones y su
cesion precisara en todo caso de autorizacion judicial. Por su parte, respecto de los
que no se encuentren vinculados a un proceso de comunicacion, no siempre sera
necesaria la autorizacion judicial.

Probablemente no seran pocos los problemas que surjan para la distincion entre los
datos que se encuentran vinculados o no a un proceso de comunicacion, habida
cuenta de la amplitud de la relacion de datos que se establecen en el art. 3.1 de la Ley
25/2007. Afirma Marchena G6mez que «exigir del juez de instruccion que discierna en
el caudal de datos que las operadoras estan obligadas a reservar entre aquellos que
tienen vinculacién a un proceso de comunicacion —respecto de los que seria obligada
la autorizacion judicial— y aquellos otros que, por su falta de vinculacion con ese
proceso estarian exentos de esa exigencia, no es, desde luego un buen criterio»**,

del almacenamiento y conservacion de los datos, asi como el interés de estos para los fines de
investigacion, deteccion y enjuiciamiento de un delito grave, previa consulta a los operadores.

132 El proyecto inicial de 20 de marzo de 2015 de reforma de la LECrim, que dio lugar a la
LO 13/2015, no establecia la condicion mencionada de que se tratase de datos electronicos
«inculados a un proceso de comunicacion», lo cual fue introducido a través de la enmienda n.°
108 (Boletin de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados de 29 de mayo de 2015) con la
justificacion de «mejora técnica con la finalidad de mejorar la redaccion».

133 Marchena Gomez, M., «La reforma de las diligencias de investigacion limitativas de los dere-
chos reconocidos en el art. 18 de la CE. Proceso penal y nuevas tecnologias», cit., p. 300.
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Existe, no obstante, alglin pronunciamiento del TS acerca de los datos que merecen la
proteccion reforzada del derecho al secreto de las comunicaciones. Concretamente ha
declarado que, «en principio, ese caracter habria de predicarse, actualizando la pauta
interpretativa ofrecida por el TEDH, de los datos identificativos del origen y del destino
de la comunicacion, del momento y duracion de la misma y, por Gltimo, los referentes
al volumen de la informacioén transmitida y el tipo de comunicacion entablada»34,

Doctrinalmente se ha afirmado que el criterio de distinciéon podria venir de la mano de
la diferente naturaleza del dato en cuestion: dinamica o estatica, de tal forma que
podrian entenderse como datos vinculados aquellos de caracter dindamico que son
interceptados durante el proceso de comunicacion que los estda generando y
desvinculados de ese proceso los de naturaleza estatica almacenados por las
operadoras una vez concluido el proceso de comunicacion, con obligacién de
conservacions®,

Aunque tales criterios pueden resultar orientativos para el juez, no parecen suficientes.
Por ello, de lege ferenda y en aras de una mayor seguridad juridica, seria necesaria la
sistematizacion de una forma clara de los datos que de la extensa relacion del art. 3
de la Ley 25/2007 quedan vinculados a un proceso de comunicacion. El acceso a
estos exigiria en todo caso el requisito de la reserva jurisdiccional, y, por tanto, su
régimen juridico quedaria diferenciado del relativo al de los datos que, por no
encontrarse vinculados a un proceso de comunicacion, tendrian un régimen mas
flexible, pudiendo en casos de urgencia ser reclamados directamente por el Ministerio
Fiscal o la Policia Judicial a las operadoras.

134 Vid. STS 249/2008, de 20 de mayo, FJ 4.

135 Lanzarote Martinez, P., <La nueva regulacion de las intervenciones telefonicas y telematicas:
Algunas cuestiones claves y otras discutibles», Revista del Ministerio Fiscal, n.° 3, 2017, p. 84.
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IV. EL ENTORNO VIRTUAL

1. La existencia del lamado entorno virtual

Como consecuencia del desarrollo de la informatica y de las TIC en general, y muy
especialmente por la creciente amplitud de espacio virtual a disposicion de los
ciudadanos (bien en pequenos dispositivos y, sin embargo, con una enorme capacidad
de almacenamiento, o bien mediante el suministro de espacio virtual por parte de las
companfias tecnoldgicas a los particulares —la llamada nube—), se ha venido
planteando en los Gltimos afos la problematica en relacion con la informacion que de
cada persona podria extraerse como consecuencia del examen en conjunto de toda la
informacion acumulada en los referidos dispositivos.

Aunque el acceso de forma individual a cada uno de los datos almacenados podria
suponer —sin perjuicio de valorar cada caso concreto— una injerencia en un concreto
derecho fundamental a la vida privada del art. 18 CE, lo cierto es que toda la
informaciéon examinada de forma global permitiria en muchos casos extraer
conclusiones sobre los habitos de una persona, sus desplazamientos, relaciones
sociales, preferencias sexuales, ideologia, religion, etc., facilitando la obtencién de un
perfil sobre su manera de sentir, pensar o comportarse. Ello dio lugar a que por parte
de determinados sectores doctrinales se invocara la existencia del llamado «entorno
virtual», como una realidad que se estimaba digna de proteccion y que ha sido definido
como «conjunto de informaciones en formato digital que una persona genera con su
actividad mediante dispositivos electrénicos, de manera consciente o inconsciente,
con voluntariedad o sin ella»*®®,

Uno de los primeros antecedentes en cuanto al planteamiento de esta realidad puede
encontrarse como consecuencia del estudio que se lleva a cabo del derecho a la
intimidad frente a las amenazas de la tecnologia dentro del desarrollo del art. 18.4 CE.
Como consecuencia de este surge, ademas de una concepcion objetiva y subjetiva, una
nueva perspectiva del concepto del derecho a la intimidad a la que se denominé «teoria
del mosaico», en virtud de la que existen datos que, a priori, son irrelevantes desde el
punto de vista del derecho a la intimidad, pero que, unidos unos con otros, pueden servir
para configurar una idea practicamente completa de cualquier individuo*®'.

Posteriormente, ya en época mas actual y como consecuencia de la posibilidad de
obtener pruebas acreditativas de la comision de cualquier delito mediante las TIC, se

136 Delgado Martin, J., «Investigacion del entorno virtual: el registro de dispositivos digitales tras
la reforma por LO 13/2015», Diario La Ley - Seccion Doctrina, n.° 8693, 2016, p. 2.

137 Rebollo Delgado, L., <Derecho al honor, derecho a la intimidad y a la propia imagen. Inviola-
bilidad del domicilio, secreto de las comunicaciones y limites al uso de las nuevas tecnologias»,
cit., pp. 181-182. El autor afirma que la teoria del mosaico ha sido formulada por Madrid Conesa,
quien senala que la idea completa que se puede configurar de cualquier individuo lo es «al igual
que ocurre con las pequenas piedras que forman un mosaico, que en si no dicen nada, pero que
unidas pueden formar conjuntos plenos de significado». Madrid Conesa, F., Derecho a la intimi-
dad, informatica y Estado de Derecho, Valencia, 1984, p. 45.
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plantea la necesidad de conferir al entorno virtual una adecuada protecciéon a causa
de la vulneracién que, por el acceso a tal conjunto de informacion digital, supondria
para los derechos fundamentales a la libertad y la intimidad*®8, proponiéndose que la
ley se enfrente a los complejos retos que plantea la persecucion penal en el entorno
virtual adoptandose soluciones a los problemas que se suscitan entre investigacion
tecnolégica y los derechos fundamentales a la privacidad en general*®®,

Esta realidad innegable de la existencia de un entorno virtual, entendida como tal, y no
como derecho independiente, como se vera mas adelante, también fue reconocida por
el TC, al declarar que la observacion por los demas del cimulo de informacién que se
almacena por su titular en un ordenador personal, entre otros datos sobre su vida
privada y profesional, permitiria descubrir aspectos de la esfera mas intima del ser
humano40.

2. Ladeclaracion jurisprudencial del entorno virtual como un derecho
independiente

La problematica en relacién con las injerencias sobre el entorno virtual se manifiesta
de forma notable una vez que, para la investigacion del delito, se hace necesario el
acceso policial a los dispositivos informaticos de almacenamiento a fin de obtener
pruebas en formato digital.

Se plantea entonces la cuestion de cuél, o cudles, de los derechos del art. 18 CE
(intimidad, inviolabilidad de las comunicaciones o proteccion de datos de caracter
personal) podria resultar vulnerado, habida cuenta de que no todos gozan del mismo
grado de proteccion. Esta cuestion se puso de manifiesto una vez que quedé sentado
que la orden de entrada y registro no daba cobertura al registro de dispositivos

138 Afirma Gonzalez-Cuéllar Serrano que «por la misma razén que los datos digitales constituyen
un provechoso filén para la indagacion y el esclarecimiento de los delitos son un preciado teso-
ro para la persona: en espacios minlsculos o en segmentos temporales de gran fugacidad se
concentra una extraordinaria cantidad de informacion sobre las mas variadas actividades de la
vida, muchas de ellas intimas o de una naturaleza diversa a la privada, pero también secreta o
reservada. A la enorme utilidad del entorno digital como ambito de desarrollo de la persecucion
penal se une la tremenda lesividad potencial de la aprehension de datos para la libertad indivi-
dual, grave problema que colocara en profunda crisis nuestro ya deficiente sistema de garantias
constitucionales, dadas las dificultades que se presentan para la aplicacion en el ciberespacio de
los mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales ejercidos en el mundo fisico». Vid.
Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., «Garantias constitucionales de la persecucion penal en el entorno
digital», cit., p. 890.

139 Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., «Garantias constitucionales de la persecucion penal en el en-
torno digital», cit., p. 916.

140 Vid. STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 3 in fine, la cual declaré que, «quizas, estos datos
que se reflejan en un ordenador personal puedan tacharse de irrelevantes o livianos si se conside-
ran aisladamente, pero si se analizan en su conjunto, una vez convenientemente entremezclados,
no cabe duda que configuran todos ellos un perfil altamente descriptivo de la personalidad de su
titular, que es preciso proteger frente a la intromision de terceros o de los poderes publicos, por
cuanto atanen, en definitiva, a la misma peculiaridad o individualidad de la personan.
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informaticos, lo que dio lugar a ciertas vacilaciones jurisprudenciales, imponiéndose
finalmente el criterio de la necesidad de autorizacion judicial independiente a la de
entrada y registro domiciliario, el cual ha quedado finalmente reflejado en el derecho
positivo con la LO 13/2015.

El primer exponente jurisprudencial que se refiere a la existencia de un derecho
propio lo constituye la STS 342/2013, de 17 de abril, que, partiendo de la necesidad
e importancia de que «la garantia de aquellos derechos se haga efectiva siempre y
en todo caso, con caracter anticipado, actuando como verdadero presupuesto
habilitante de naturaleza formal», declara que, «mas alla del tratamiento
constitucional fragmentado de todos y cada uno de los derechos que convergen en
el momento del sacrificio, existe un derecho al propio entorno virtual»**, doctrina
gue ha sido reiterada en algunas sentencias posteriores4?.

141 Vid. STS 342/2013, de 17 de abril, FJ 8, que declar6 lo siguiente: «El acceso de los poderes
publicos al contenido del ordenador de un imputado, no queda legitimado a través de un acto uni-
lateral de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado. El ordenador y, con caracter general, los
dispositivos de almacenamiento masivo, son algo mas que una pieza de conviccion que, una vez
aprehendida, queda expuesta en su integridad al control de los investigadores. El contenido de
esta clase de dispositivos no puede degradarse a la simple condicion de instrumento recipienda-
rio de una serie de datos con mayor o menor relacion con el derecho a la intimidad de su usuario.
En el ordenador coexisten, es cierto, datos técnicos y datos personales susceptibles de proteccion
constitucional en el ambito del derecho a la intimidad y la proteccion de datos (art. 18.4 de la
CE). Pero su contenido también puede albergar —de hecho, normalmente albergara— informacion
esencialmente ligada al derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones [...].

En consecuencia, el acceso a los contenidos de cualquier ordenador por los agentes de policia,
ha de contar con el presupuesto habilitante de una autorizacion judicial. Esta resolucién ha de
dispensar una proteccion al imputado frente al acto de injerencia de los poderes publicos. Son
muchos los espacios de exclusion que han de ser garantizados. No todos ellos gozan del mismo
nivel de salvaguarda desde la perspectiva constitucional. De ahi la importancia de que la garantia
de aquellos derechos se haga efectiva siempre y en todo caso, con caracter anticipado, actuando
como verdadero presupuesto habilitante de naturaleza formal.

La ponderacion judicial de las razones que justifican, en el marco de una investigacion penal, el
sacrificio de los derechos de los que es titular el usuario del ordenador, ha de hacerse sin perder
de vista la multifuncionalidad de los datos que se almacenan en aquel dispositivo. Incluso su tra-
tamiento juridico puede llegar a ser mas adecuado si los mensajes, las imagenes, los documentos
y, en general, todos los datos reveladores del perfil personal, reservado o intimo de cualquier
encausado, se contemplan de forma unitaria. Y es que, mas alla del tratamiento constitucional
fragmentado de todos y cada uno de los derechos que convergen en el momento del sacrificio,
existe un derecho al propio entorno virtual. En él se integraria, sin perder su genuina sustantividad
como manifestacion de derechos constitucionales de nomen iuris propio, toda la informaciéon en
formato electrénico que, a través del uso de las nuevas tecnologias, ya sea de forma consciente
o0 inconsciente, con voluntariedad o sin ella, va generando el usuario, hasta el punto de dejar un
rastro susceptible de seguimiento por los poderes publicos. Surge entonces la necesidad de dis-
pensar una proteccion jurisdiccional frente a la necesidad del Estado de invadir, en las tareas de
investigacion y castigo de los delitos, ese entorno digital».

142 Vid. SSTS 97/2015, de 24 de febrero, FJ 4; 786/2015, de 4 de diciembre, FJ 1,y 426/2016
de 19 de mayo, FJ 7.°
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3. Problemas en cuanto a la efectiva existencia de un derecho.
Reconduccion a los derechos a la vida privada del art. 18 CE

Partiendo de la realidad indiscutible de la existencia del entorno virtual al que se ha
hecho referencia, que podra y debera tener incidencia en todas las ramas del Derecho,
no puede afirmarse que este constituya un derecho con nomen iuris propio,
basicamente, al no constar un reconocimiento expreso por parte del legislador, sin que
por otra parte pueda afirmarse la preexistencia de tal derecho, por cuanto la
problematica relativa a sus efectos es una cuestion novedosa, al nacer como
consecuencia de la irrupcion de las TIC.

Recientemente, al referirse el TS a los dispositivos de almacenamiento masivo de
informacion, tras senalar que la necesidad de autorizacion judicial para el acceso a
estos obedece a la circunstancia de la serie compleja y densa de datos que en ellos
pueden ser almacenados (que afectan de modo muy variado a la intimidad del
investigado —tales como comunicaciones tuteladas por el art. 18.3 CE; contactos,
fotografias, archivos personales, tutelados por el art. 18.1 CE; o datos personales y de
geolocalizacion, que pueden cobijarse en el derecho a la proteccién de datos del art.
18.4 CE— y cuya contemplacion disgregada de cada una de esas realidades con
regimenes de proteccion diferenciados resultaria ineficaz), ha declarado que «el
legislador con buen criterio ha optado por otorgar un tratamiento unitario a los datos
contenidos en los ordenadores y teléfonos méviles, reveladores del perfil personal del
investigado, configurando ese derecho constitucional de nueva generacion, el derecho
a la proteccion del propio entorno virtual», lo cual ha sido reiterado en alguna sentencia
posteriors,

Del mismo modo, se ha afirmado doctrinalmente que el derecho al entorno virtual se
encuentra comprendido dentro del derecho a la privacidad del art. 8 CEDH y que al
aceptar la existencia de un derecho fundamental al entorno virtual pierden relevancia
los debates dogmaticos acerca de si el registro remoto de un ordenador afecta a
cualquiera de los derechos del art. 18 CE, pues englobaria a todos ellos*4. Asimismo,
se ha senalado que el tratamiento unitario de los datos contenidos en los ordenadores
y teléfonos moviles, reveladores del perfil personal del investigado, responde al
reconocimiento de un derecho constitucional de nueva generacion que es el derecho a
la proteccion del propio entorno virtual4®.

143 Vid. SSTS 204/2016, de 10 de marzo, FJ 11,y 489/2018, de 23 de octubre, FJ 5.

144 Bachmaier Winter, L., «Registro remoto de equipos informaticos y principio de proporcionali-
dad en la Ley Organica 13/2015», Boletin del Ministerio de Justicia, n.° 2195, 2017, pp. 21-22.

145 Conde-Pumpido Tourdn, C., «La reforma procesal. Registro de sistemas informaticos, amplia-
cion del registro a otros sistemas. El registro remoto de dispositivos informéticos (arts. 588 sexies
y 588 septies LECRIM)», Ponencias de formacion continuada - Ministerio Fiscal, 2016, p. 21,
consultado en https://old.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/PonenciaConde-
Pumpido Tourén.pdf?idFile=4d9fe168-e9ee-4cd9-a783-68eab6158e47, el 12 de junio de 2020.
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No se comparten las menciones relativas a que el legislador ha configurado un derecho
de nueva generacién, asi como la existencia de un derecho propio y menos aln que
pueda otorgarse la naturaleza de derecho constitucional al entorno virtual, dicho sea
con el maximo respeto a las resoluciones del TS, dado el importante reconocimiento
de la figura que examinamos desde la STS 342/2013 anteriormente mencionada,
cuya relevancia es incontrovertible. En tal sentido, tampoco pueden compartirse
opiniones doctrinales que afirman que el art. 588 sexies apartados a y b LECrim ha
refrendado absolutamente dicho reconocimientoS.

Con la LO 13/2015 no se ha configurado este pretendido derecho. El legislador se ha
limitado a establecer la necesidad de que, por parte del juez competente, se lleve a
cabo una ponderacién de las razones que justifican el registro de un ordenador,
otorgando un tratamiento unitario a esta amplia variedad de datos, ofreciendo, de este
modo, una mayor proteccion a los diferentes derechos fundamentales que pueden ser
afectados, que no son otros que los derechos a la vida privada del art. 18 CE.

La necesidad de autorizacion judicial fijada con la reforma de la LECrim para la
ejecucion de un registro de dispositivos de almacenamiento masivo, con independencia
de la entrada y registro domiciliario, no puede interpretarse en el sentido de que se
reconozca la existencia de un nuevo derecho. Tal exigencia se impone por dos
cuestiones independientes, como son las siguientes:

1. Porque la posibilidad de intervenir tan variados y desconocidos datos que afectan
a la vida privada nunca podra ser considerada una injerencia leve en el derecho a la
intimidad, y, por ello, tratdndose siempre de una injerencia grave, serd necesaria la
autorizacién judicial, con excepcion de los casos de urgencia en los que puedan
intervenir directamente las FCSE.

2. Elderecho al secreto de las comunicaciones podria verse vulnerado.

Por estas razones, de producirse una intromisién indebida en el entorno virtual en la
que se desvelaran preferencias, ideologia o, en definitiva, la manera de sentir, pensar
o comportarse de un ciudadano, quedaria transgredido en todo caso su derecho a la
intimidad, sin perjuicio de que, adicionalmente y dependiendo de cada caso concreto,
quedasen vulnerados los derechos al secreto de las comunicaciones o el derecho a la
proteccion de datos de caracter personal.

Cuestion distinta es el criterio interpretativo, a nuestro juicio totalmente aceptable,
que se desprende tanto del espiritu de la norma (art. 588 sexies LECrim) como de la
Iinea jurisprudencial iniciada con la STS 342/2013, conforme al que, tal y como
menciond esta sentencia, la ponderacion que el juez competente ha de llevar a cabo
de las razones que justifican el registro de un ordenador ha de realizarla sin perder de

146 Vid. Rodriguez Lainz, J. L., «<Sobre el concepto de alcance de la medida de injerencia tecnolo-
gica en la Ley Organica 13/2015», en Diaz Martinez, M., L6pez-Barajas Perea, |. (dirs.), La nueva
reforma procesal penal. Derechos fundamentales e innovaciones tecnolégicas, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2019, p. 38.

<462 p»

BMJ, afo LXXV, octubre 2021, nim. 2.244



Los derechos fundamentales a la vida privada afectados por la investigacion tecnolégica y el fenémeno
del entorno virtual

vista la multifuncionalidad de los datos, por lo que su tratamiento juridico seria mas
adecuado, si todos los datos reveladores del perfil personal se contemplan de forma
unitaria.

Es lo que de otra forma ha expresado Delgado Martin, al sefalar que una de las
consecuencias de la existencia del entorno virtual se concreta en que el legislador de
la reforma de 2015 ha otorgado un tratamiento unitario a la injerencia en el espacio
virtual del afectado mediante el acceso a los datos contenidos en los dispositivos
electrénicos, «lo que contribuye a garantizar una proteccion eficaz de los diferentes
derechos fundamentales que pueden resultar afectados»*¥’. Es decir, se trata de
proteger eficazmente los derechos del art. 18 CE otorgandoles un tratamiento unitario
al momento de la decision judicial.

Por ello, con anterioridad a emitir su resolucion, el juez competente debera, atendiendo
a las circunstancias del caso concreto y a criterios de necesidad y proporcionalidad,
valorar la incidencia del acceso a todo el cimulo de datos de la persona investigada, lo
cual no hara sino reconducir el pretendido derecho al entorno virtual a los auténticos
derechos proclamados en la CE.

Asi, de una forma similar a la que autores como Frigols i Brines afirman que los
derechos fundamentales del art. 18 CE «sirven, en Ultima instancia, a la proteccion de
la intimidad como elemento fundamental, entendida ésta de un modo amplio, como
barrera juridica a la intromision de terceros, tanto del Estado como de particulares,
siendo todos los derechos del art. 18 CE manifestaciones concretas de ese derecho
fundamental de libertad, desgajadas del mismo a los meros efectos de una mejor
proteccion de esas parcelas de realidad»'*, podria decir ahora que, para la informacion
almacenada globalmente en un ordenador o cualquier dispositivo de almacenamiento,
los derechos a la intimidad, secreto de las comunicaciones y protecciéon de datos de
caracter personal se agrupan a fin de dar una adecuada proteccion al entorno virtual
que constituye toda la informacion almacenada.

El entorno virtual debe protegerse porque en él coexisten los derechos fundamentales
a la vida privada. Pero ello no significa que pueda elevarse a la categoria de derecho
tal realidad, aun siendo cierto que todos los datos que se puedan localizar dentro de
los dispositivos informaticos conjuntamente considerados podrian describir el perfil
ideologico de cualquier persona. Finalmente, derivaria en una vulneracién de la
intimidad personal.

En definitiva, con el juicio de proporcionalidad del juez en relacién con el entorno
virtual, se esta protegiendo finalmente el derecho a la intimidad personal, que es el
que resultaria infringido de conocerse de forma indebida las preferencias, ideologia o,

147 Delgado Martin, J., «Investigacion tecnoldgica y prueba digital en todas las jurisdicciones»,
cit., p. 365.

148 Frigols i Brines, E., «La proteccion constitucional de los datos de las comunicaciones: delimi-
tacion de los ambitos de proteccion del secreto de las comunicaciones y del derecho a la intimi-
dad a la luz del uso de las nuevas tecnologias», cit., p. 43.
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en definitiva, las formas de sentir, pensar o comportarse de cualquier persona, sin
perjuicio de la vulneracion del secreto a las comunicaciones y proteccion de datos, por
lo que, tal y como se decia, se produce una reconduccion a los derechos del art. 18 CE.

4. Proposicion de una adecuada regulacion

El hecho de que en el apartado anterior se haya puesto de manifiesto nuestra
disconformidad con el reconocimiento del entorno virtual como un derecho
constitucional no obsta para considerar necesaria una adecuada regulaciéon con la
que quede cubierta la tutela del entorno digital frente a injerencias estatales.

Esta regulacion no puede entenderse realizada con la reforma operada por la LO
13/2015, dado que, ademas de no haber sido planteado de dicho modo por el
legislador, no se ha procedido a una definicién y concrecion de los aspectos esenciales
del entorno virtual, no habiéndose efectuado mencién alguna en cuanto a las facetas
de la vida privada que pueden quedar vulneradas, sin que tampoco se hayan
concretado los supuestos de urgencia en los que la Policia Judicial podria intervenir sin
autorizacion judicial y sin que, asimismo, conste una especifica regulacion en cuanto a
las medidas de seguridad que adoptar en relacion con los dispositivos intervenidos.

Llegados a este punto, nos parece sumamente acertada la propuesta de Gonzalez-
Cuéllar Serrano cuando sitla el problema en toda su complejidad en el ambito del art.
18.4 CE, reclamando el desarrollo legal del derecho constitucional que dicho precepto
contiene, «no solo frente a la recopilacion, tratamiento automatizado y utilizaciéon de
datos personales, sino también ante el aprovechamiento por los érganos de
persecucion penal de los sistemas de almacenamiento y comunicacion de datos
digitales para la investigacion y prueba de los delitos»'4.

Efectivamente, el art. 18.4 CE ordena al legislador que mediante ley «limite el uso de la
informatica para garantizar el honory la intimidad personal y familiar de los ciudadanos
y el pleno ejercicio de sus derechos». Se trata, al igual que en su dia se hizo con la
proteccion de datos de caracter personal, de cumplir tal mandato conforme a la
realidad de la era digital, entendiendo que la expresion «limitard el uso de la
informéatica» ha de entenderse como una expresion de una gran amplitud, dirigida al
uso de la informatica que hagamos todos, incluido, por supuesto, el Estado en el
ambito de la investigacion del delito.

149 Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., «Garantias constitucionales de la persecucion penal en el en-
torno digital», cit., pp. 890-891. Senala este autor al final de esta obra (p. 916) que «la ley, conse-
cuentemente, por mandato constitucional especifico, debe enfrentarse a los complejos retos que
plantea la persecucion penal en el entorno digital [...] y adoptar soluciones para los problemas
que la revolucion tecnolégica suscita respetuosas con los derechos fundamentales a la privaci-
dad, la inviolabilidad del domicilio y el derecho de las comunicaciones, que eviten la improvisacion
y la arbitrariedad a las que en demasiadas ocasiones conducen las lagunas y contradicciones de
nuestro anquilosado y decrépito Derecho Procesal Penal».
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El derecho a la vivienda digna se regula en el articulo 47 de la Constitucién Espanola,
por lo que nos encontramos ante un principio rector de la politica social y econémica y
no ante un derecho fundamental. Por su parte, la tutela judicial efectiva si es un
derecho fundamental regulado en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, pero no
tiene caracter absoluto, tal y como han declarado la totalidad de los tribunales que han
interpretado este derecho, por lo que se podria restringir. El problema se suscita
cuando este principio rector y este derecho fundamental entran en conflicto.

Este es el punto de partida de la obra objeto de recension. En ella Pérez Daudi analiza
un tema complejo y de plena actualidad y lo hace de un modo incisivo y riguroso.
Incisivo, porque es un libro que profundiza en la materia, propiciando una reflexion
incesante al lector. Y riguroso, por la precision, claridad y argumentacion con las que el
autor defiende cada una de sus afirmaciones. Todo ello permite que nos encontremos
ante una monografia de interés, tanto académico como préctico.

Antes de mencionar algunas de las ideas que la lectura de este trabajo aporta, vaya
por delante que no es objetivo de esta recension referirnos a las numerosas cuestiones
que destacan a lo largo de la obra. Y ello porque nuestro comentario, seguro que
incompleto, no haria justicia al contenido de este libro. Con todo, si nos gustaria poner
de relieve algunos de los aspectos que, por diversas razones, estimamos importantes.

En lo que respecta a la estructura, el libro consta de diez capitulos y en el primero de
ellos se recoge una breve introduccion en la que el autor adelanta al lector el leitmotiv
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del analisis del tema examinado: la situacién de crisis econémica iniciada en el 2008
constituye el origen del aumento de las desigualdades sociales, afectando
esencialmente a los colectivos vulnerables. Esta situacion, que se mantiene en la
actualidad, condujo a un incremento de los desahucios, debido a las ejecuciones
hipotecarias o al impago de la renta arrendaticia, lo que todavia se agravé mas por el
estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. El problema es
gue este escenario ha originado una aparente colision del derecho a la tutela judicial
efectiva y el derecho a la vivienda digna y, en menor medida, el derecho de propiedad.
Por lo que, para abordar esta cuestion, en la obra de Pérez Daudi se realiza un analisis
pormenorizado del proceso —el derecho a la tutela judicial efectiva— desde la
perspectiva del derecho a la vivienda digna, pero no del derecho a la propiedad, en
tanto que son derechos que no se sitGan en un plano de igualdad en el texto
constitucional.

En el capitulo segundo, titulado «El derecho a la vivienda digna y el derecho a la tutela
judicial efectiva», el autor desarrolla el caracter del derecho a la vivienda desde un
doble plano normativo. Por un lado, desde la éptica de la Constitucion Espanola, en
tanto que se configura como un principio rector de la politica social y econémica y, por
ende, se excluye de la proteccion que tienen los derechos fundamentales ex articulo
53.2 de la Constitucion Espanola. Y, por otro lado, desde la éptica de los tratados
internacionales firmados y ratificados por Espaina del ambito europeo. En este caso, se
cuestiona el planteamiento de que el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho
a la vivienda se configuren como dos derechos de la misma categoria. Y es que
mientras el primero se encuentra regulado en el articulo 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, el segundo plantea dudas de si lo estd o no
segln el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Es por ello que Pérez Daudi expone
claramente el debate que se cierne sobre la configuraciéon del derecho a la vivienda
como derecho fundamental, lo que se extiende a la realidad que existe en el marco de
los tratados internacionales, concretamente en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y en el Pacto Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales, y
su aplicacién en el derecho espanol.

De igual modo, se aborda el derecho a la tutela judicial efectiva y su caracter no
absoluto, ademas de su relacion con el derecho a la vivienda digna. Este caracter, de
acuerdo con los tribunales constitucionales y de proteccion de los derechos
fundamentales, posibilita que tal derecho se pueda restringir, por o que es necesario
examinar cudles son los derechos o intereses implicados y efectuar un juicio de
ponderacion, el cual debe llevarse a cabo atendiendo al principio de proporcionalidad.
A ello se dedica el autor en la Gltima parte de este capitulo.

A renglon seguido, en el capitulo tercero, Pérez Daudi se centra en el estudio de «Las
principales manifestaciones procesales de la relacion entre el derecho a la vivienda
dignay el derecho a la tutela judicial efectiva». Entre ellas, cabe destacar el caracter de
orden publico de la proteccion del consumidor y su posible limitacion y la obligacion
del juez nacional de analizar de oficio la abusividad de una clausula en un contrato en
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el que una de las partes sea un consumidor. En este Ultimo caso, el autor tomara como
referencia la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y su aplicacion por el
Tribunal Supremo.

En el capitulo cuarto, titulado «El acceso a la justicia», el autor trata varios aspectos
relacionados con el derecho a la vivienda digna y a la proteccién del consumidor. El
primero de ellos es el acceso a la justicia de los afectados por un proceso judicial cuyo
objeto es su vivienda habitual, en tanto que constituye uno de los temas que ha
preocupado al Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. El segundo es el
acceso a la justicia del consumidor, toda vez que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha protegido al adquirente de una vivienda destinada a un uso no profesional
por su condicién de consumidor en el préstamo hipotecario contratado para realizar su
adquisicion. El dltimo de los aspectos que se aborda es el acceso a la justicia y la
brecha digital que se origina por la generalizacion de la aplicacion de las TIC al
procedimiento judicial, pues un amplio sector de la sociedad utiliza con frecuencia las
nuevas tecnologias, pero hay otro que no tiene acceso a ellas o desconoce cémo
utilizarlas.

Otro tema relevante, y que el autor expone con total claridad en el capitulo quinto, es la
situacion de los métodos alternativos de resolucion de conflictos o alternative dispute
resolution (ADR) en materia de vivienda y consumo. Una de las preocupaciones de la
Unién Europea para alcanzar la plena proteccion del consumidor ha sido el acceso al
proceso judicial. Es por ello que, ante este escenario, se ha inclinado por potenciar las
ADR, asi como las online dispute resolution (ODR), para resolver los litigios que surjan
en materia de consumo. A este respecto, Pérez Daudi parte de la Directiva 2013/11/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, relativa a la resolucion
alternativa de litigios en materia de consumo —la cual ha sido traspuesta al
ordenamiento juridico espafol a través de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre—, y de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, por ser esta
la primera ley que regula la mediacién a nivel estatal. La Ley 7/2017 deroga el articulo
2.2 d) de la Ley de mediacioén, en el que se excluia su aplicaciéon a la mediacion en
materia de consumo. Ello supone que, a partir de ese ano, esta norma de 2012
alcanza también a los conflictos que se originen entre los consumidores. El autor
aborda las ADR no solo como medio de acceso a la tutela judicial efectiva, sino también
como instrumento de igualdad entre las partes. Se concluye este capitulo con el
andlisis de la posibilidad de aplicar la inteligencia artificial en la resolucion de
conflictos.

Como podemos observar, el autor se muestra partidario de impulsar el uso de la
mediacion como método de resolucion de conflictos en el ambito de consumo y de la
proteccion del titular de la vivienda, asi como de recurrir a la tecnologia para aplicarla
al procedimiento de mediacién. Sin embargo, plantea la problematica que surge
cuando es una aplicacion informatica la que puede tomar decisiones sobre el fondo
del asunto, pues no comparte el hecho de que se quiera imponer una decision
automatizada de un conflicto a través de una ADR.
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Otro de los temas que se tratan en el capitulo sexto de esta obra son «Las notificaciones
en los procesos en los que esta afectada la vivienda, con especial referencia al
consumidor». A este respecto se resalta la relevancia que poseen las notificaciones
que se realizan al demandado cuando el proceso tiene por objeto el lanzamiento de la
vivienda habitual. Ademas, se profundiza en diversos aspectos cuestionables que se
ciernen sobre ello: la constitucionalidad de la comunicacion electrénica, la no
indicacion del correo electrénico en el escrito de demanda, la negativa a recibir una
comunicacion electronica o las consecuencias procesales que producen los errores en
las comunicaciones electronicas.

Conocedores de la relevancia que posee todo lo relativo a la prueba en un proceso, el
autor no quiere obviarlo y en el capitulo séptimo analiza «La prueba en el proceso de
consumidores, con especial referencia a los procesos que afectan a la vivienda».
Concretamente, comienza con el concepto de orden publico para continuar con el
analisis de la actividad probatoria de oficio que lleve a cabo el tribunal, tanto en el
marco europeo como en el nacional. Se concluye este capitulo con un examen
exhaustivo de la proteccion del consumidor y su regulacién comunitaria, ademas de
efectuar una exposicién acerca de las normas de la carga de la prueba y las
presunciones.

Avanzando en la obra objeto de recension, observamos cémo en el capitulo octavo
—«La eficacia de las sentencias del TJUE y las sentencias firmes dictadas en procesos
nacionales, especialmente cuando tiene por objeto la existencia de una clausula
abusiva en un contrato de préstamo hipotecarior— Pérez Daudi se centra en la
problematica que surge cuando el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dicta una
resolucion que interprete el derecho de la Unién de forma contradictoria a como lo ha
realizado un juez nacional en una sentencia firme y que afecta a la ratio decidendi de
esta. Este hecho produce un conflicto entre la efectividad del derecho de la Uniény la
cosa juzgada, que integra el derecho a la tutela judicial efectiva. Por este motivo, se
recoge un analisis de la eficacia de las sentencias del propio Tribunal de Justicia y las
sentencias firmes dictadas en procesos nacionales, especialmente cuando tienen por
objeto la existencia de una clausula abusiva en un contrato de préstamo hipotecario.

Una de las manifestaciones procesales entre el derecho a la vivienda y el derecho a la
tutela judicial efectiva es la ejecucion de los lanzamientos de bienes inmuebles cuando
es la vivienda habitual de las personas afectadas. A la vista de ello, en el capitulo
noveno —«El proceso de ejecucion y el derecho a la vivienda»—, se analiza la suspension
dellanzamiento de la vivienda habitual cuando concurran determinadas circunstancias,
de acuerdo con la regulacion estatal y con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. El Gltimo aspecto que se aborda es el desahucio de personas en situacion
vulnerable, concretamente, su regulacion, en tanto que se ha reformado para dotarlas
de una mayor proteccion, y sus efectos procesales.

La obra finaliza con el capitulo décimo, en el que se tratan «Los efectos procesales de
la legislacion de las comunidades autbnomas en materia de viviendan». El articulo 148
de la Constitucién Espafola regula la competencia legislativa de las comunidades
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auténomas, entre la que se incluye la vivienda, y estas lo han asumido en sus estatutos
de autonomia. Las diversas cuestiones que se examinan son las siguientes. En primer
lugar, la regulacion de los aspectos materiales de la funcion social de la propiedad y la
delimitacion con la competencia exclusiva del Estado en materia de ordenacién de la
economia y ordenacion del crédito. En segundo lugar, la obligacion de ofrecer un
alquiler social antes o después de un proceso de ejecucion hipotecaria o de desahucio
por impago de la renta arrendaticia. Este deber deriva de su configuracion como un
derecho para las personas vulnerables y una obligacion para determinados
demandantes. En este caso, se plantean dos opciones legislativas —la Ley 24/2015,
del Parlament de Catalunya, de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la
emergencia en el ambito de la vivienda y la pobreza energética, y la Ley 2/2017, de 3
de febrero, de la vivienda de la Comunidad Valenciana—y las repercusiones procesales
que puedan implicar. Por Gltimo, se exponen diversos aspectos procesales de la
regulacion autonémica de la funcién social de la propiedad: la competencia legislativa,
la legitimacion de la Administracion para reclamar el cumplimiento de la legislacion
autonomica ante los tribunales, la inembargabilidad de las prestaciones sociales, la
suspension de los lanzamientos derivados de un proceso de ejecucion hipotecaria y
del desahucio por impago del alquiler y la regulacion de las ADR en materia de vivienda
y consumo.

En definitiva, habida cuenta de todo lo que se viene de indicar, el lector habra
comprobado que nos hallamos ante una obra indispensable para el estudioso del
derecho procesal, no solo porque aborde cuestiones esenciales de esta disciplina,
sino también por la valia de las reflexiones y de las conclusiones alcanzadas por su
autor. Asi las cosas, y en atencién a la rigurosa y completa labor de Pérez Daudi, la
presente investigacion esta destinada a ser una obra de referencia al exponer con una
claridad absoluta la realidad que existe en el marco del derecho a la tutela judicial
efectiva y del derecho a la vivienda digna, incidiendo en los diversos aspectos que
atanen a estos en tanto que, al relacionarse constantemente en el proceso, producen
en algunas ocasiones tensiones entre ambos. Por tal motivo, no corresponde sino
recomendar la lectura, pausada y reflexiva, del libro del profesor Pérez Daudi: Tutela
efectiva y derecho a la vivienda, pues, con certeza, acabara por convertirse en una
obra de visita inexcusable para la literatura especializada en la materia.
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I NACIMIENTO, FILIACION Y ADOPCION

1.4 NACIMIENTO
1.1.1  INSCRIPCION DE NACIMIENTO FUERA DE PLAZO

Resolucion de 3 de agosto de 2020 (11?)
1.1.1 Inscripcién de nacimiento

No procede la inscripcion de un nacimiento ocurrido en la PerG en 2005 alegando la
nacionalidad espanola del supuesto padre porque la certificacion peruana aportada,
por falta de garantias, no da fe de la filiacion declarada.

En las actuaciones sobre inscripcion de nacimiento fuera de plazo remitidas a este
centro en tramite de recurso por virtud del entablado por el promotor contra auto del
encargado del Registro Civil Central.

HECHOS

1. Mediante formulario presentado el 27 de enero de 2017 en el Registro Civil Central,
don D. G. R., de nacionalidad espafola, solicitaba la inscripcion de nacimiento en el
Registro Civil espafol de su hija M.-G.-J. G. R., nacida en Perl en 2005. Aportaba la
siguiente documentacion: hoja de declaracién de datos para la inscripcién; pasaporte
peruano y acta de nacimiento peruana de la menor, nacida en Per( el ..... de 2005 e
inscrita en el registro el 22 de abril de 2014, hija del promotor y de M.-E. R. B., de
nacionalidad peruana; DNI y certificacion literal de nacimiento del promotor, nacido en
M. (Jaén) el 28 de junio de 1962; certificacion peruana de nacimiento de M.-E. R. B.,
nacida en Peru el 1 de mayo de 1982, y certificado de empadronamiento.

2. El encargado del registro dicté acuerdo el 28 de febrero de 2017 denegando la ins-
cripcién por no resultar acreditada la filiacion de la no inscrita respecto de un ciudada-
no espanol, dado que la misma peticién se habia presentado en 2014 en el consulado
espanol en L. y fue denegada por el encargado, sin que la resolucién fuera recurrida y
sin que se haya presentado en esta segunda ocasion documentacion que pudiera
desvirtuar sus fundamentos. Al expediente se incorporé copia remitida por el consula-
do de dicha resolucién, emitida el 1 de octubre de 2014, en la que se deniega la ins-
cripcion de nacimiento de la menor por no resultar probada la filiacion pretendida, ya
gue, segln la documentacion que se aportdé en su momento, la menor nacié en ese
pais en 2005y, segln el certificado de movimientos migratorios, la madre de la nacida
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entr6 en territorio peruano el dia 18 de agosto de 2003 procedente de Alemania y no
consta su salida hasta el 5 de junio de 2011 con destino a Venezuela, de manera que,
en la fecha de la concepcion, la madre permanecia en Per(, mientras que el supuesto
padre llegd al pais por primera vez el 13 de abril de 2014.

3. Notificada la resolucion, se presentoé recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
alegando el recurrente que no presentd recurso contra la resolucién del consulado de
Lima porque nunca se la notificaron, que la resoluciéon recurrida no esta suficiente-
mente motivada porque se remite a los fundamentos de una resolucién anterior y que
se ha presentado una certificacion de nacimiento de la menor debidamente apostilla-
day perfectamente valida.

4. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que se opuso a su
estimacion. El encargado del Registro Civil Central se ratifico en su decision y remitié
las actuaciones a la Direccién General de los Registros y del Notariado (actual Direccién
General de Seguridad Juridica y Fe Plblica) para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. Vistos los articulos 15, 16 y 23 de la Ley del Registro Civil (LRC); 66 y 85 del
Reglamento del Registro Civil (RRC), y las resoluciones, entre otras, 11-3% de marzo de
2002; 15-1? de noviembre de 2005; 6-4° de marzo y 29-3? de junio de 2006; 23-2% de
mayo de 2007; 13-3% de octubre de 2008; 11-3% de marzo y 26-2% de noviembre de
2009; 10-3? de enero de 2011; 23-38? de agosto de 2012; 12-33% de marzo y 21-33°
de abril de 2014; 26-8% de marzo, 23-41? de octubre, 20-19% y 21 de noviembre de
2015; 18-36% de marzo de 2016 y 24-72 de enero de 2017.

IIl. Se pretende la inscripcion de nacimiento en el Registro Civil espanol de una menor
nacida en 2005 en Perd, alegando que la nacida es hija de un ciudadano espanol de
origen. El encargado del registro, a la vista de la documentacién aportada, dict6 reso-
lucién denegando la inscripcion por no considerar acreditada la filiacion pretendida.

Ill. Para que un nacimiento acaecido en el extranjero pueda inscribirse en el Registro
Civil espanol es necesario que afecte a algin ciudadano espanol (arts. 15 LRC y 66
RRC) pudiendo prescindirse de la tramitacion del expediente de inscripcion fuera de
plazo cuando se presente certificacion del asiento extendido en un registro extranjero
siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme
a la ley espanola (art. 23, segundo parrafo, LRC) y siempre que el registro extranjero
sea regular y auténtico, de modo que el asiento de que se certifica, en cuanto a los
hechos de que da fe, tenga garantias analogas a las exigidas para la inscripcion por la
ley espanola (art. 85, parrafo primero, RRC).

IV. En este caso, la certificacion de nacimiento peruana aportada no es suficiente para
probar la filiacion pretendida. De ella se desprende que la inscripcién se practico casi
nueve anos después de ocurrido el nacimiento y por declaracion de los progenitores, si
bien en el mismo asiento consta, en el apartado de observaciones, la referencia a un
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acta de 2008 de la no se ofrecen mas datos. Por otro lado, seglin una resolucion
anterior del encargado del consulado espanol en L. que denegb la misma peticion alli
presentada en 2014, en aquel procedimiento se incorporaron al expediente documen-
tos oficiales que acreditan que la madre y el supuesto padre de la nacida se encontra-
ban en paises distintos en las fechas compatibles con la concepcién de la hija. De
manera que no es posible, con la documentacion aportada, determinar si se siguieron
en el procedimiento de inscripcion en Peru garantias similares a las establecidas por la
legislacion espafola para la practica de inscripciones de nacimiento fuera de plazo. En
definitiva, se plantean fundadas dudas sobre la realidad de los hechos inscritos en
Perl y sobre su legalidad conforme a la legislacion espafiola (art. 23.2 LRC), de modo
que la certificacion de nacimiento aportada no reline las condiciones exigidas para dar
fe de la filiacién pretendida y no permite practicar el asiento en el registro espafnol por
simple transcripcion. Todo ello sin perjuicio de lo que pudiera resultar de la instruccion
de un expediente de inscripcidn fuera de plazo con arreglo a la normativa espafnola en
virtud de las pruebas complementarias que se realizaran a requerimiento del registro
0 bien en la via judicial.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 3 de agosto de 2020.
Firmado: la directora: Sofia Puente Santiago.

Sr. juez encargado del Registro Civil Central.

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (73?)
I.1.1 Inscripcion de nacimiento

Procede practicar la inscripcion de nacimiento fuera de plazo en el Registro Civil espa-
fol de una ciudadana marroqui porque resulta acreditado que el nacimiento tuvo lugar
en Melilla.

En las actuaciones sobre inscripcion de nacimiento fuera de plazo remitidas a este
centro en tramite de recurso por virtud del entablado por la promotora contra auto de
la encargada del Registro Civil de Melilla.

HECHOS

1. Mediante escrito presentado el 23 de febrero de 2016 en el Registro Civil de Parla
(Madrid), D.2 N. B., mayor de edad, de nacionalidad marroqui y con domicilio en la
misma localidad, solicitaba la inscripcion de su nacimiento en el Registro Civil espaiol
alegando que naci6 en Melilla, hija de progenitores marroquies. Aportaba la siguiente
documentacion: volante de empadronamiento; permiso de residencia en Espana;
pasaporte marroqui; certificacion literal de inscripcion de nacimiento marroqui, practi-
cada en 1997, de N. B., nacida en Melilla el 6 de julio de 1991, hija de A. M.y de M. M.
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el F., ambos de nacionalidad marroqui; certificado del Hospital Comarcal de Melilla de
que en el registro del antiguo Hospital de Cruz Roja de Melilla consta que M. el F. M. dio
a luz a una nifa el 6 de julio de 1991; certificacion negativa de inscripcion de naci-
miento en el Registro Civil de Melilla; carné de identidad y pasaporte marroquies de A.
B.y de M. el Y.; certificado marroqui de concordancia segun el cual M. el Y., hija de E.
F.M.A.yde A.A. L., nacida en 1951 en D. A. R. M., es la misma persona que M el F. M.,
a la que se refiere el certificado médico del Hospital Comarcal de Melilla; certificacion
literal de inscripcion de nacimiento marroqui de M. el Y., nacida en 1951 en D. A. R. M.,
hija de E. F. M. A. y de A. A. L.; certificacion literal de inscripcién de nacimiento marro-
qui de A. B., nacido en M. en 1943, hijo de M. A. B. y de E. B. M. y acta marroqui de
matrimonio celebrado el 25 de julio de 1967 entre A. -hijo de M., hijo de A. M.- y
M.-hija de E. F., hijo de M. A.

2. Ratificada la promotora, la encargada del Registro Civil de Parla dicté auto el 16 de
marzo de 2016 acordando la practica de la inscripcion en dicho registro, si bien la
resolucion fue anulada por medio de auto de 27 de julio de 2016 al advertir la propia
encargada que, habiendo nacido la interesada en Melilla, el de Parla no era el registro
competente para practicar la inscripcion.

3. Remitido el expediente al Registro Civil de Melilla, previo informe favorable del
ministerio fiscal, la encargada del registro dicté auto el 17 de noviembre de 2016
denegando la inscripcion porque en la certificacion hospitalaria de Melilla consta que
quien dio a luz el 6 de julio de 1991 fue M. el F. M., mientras que, en la inscripcion de
nacimiento marroqui de N., figura como nombre de la madre M. M. el F.

4. Notificada la resolucion, se presentd recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
alegando la recurrente que la inscripcion de su nacimiento presentada inicialmente
contenia un error en el apellido de su madre, que es E. F. M., en prueba de lo cual
aporta una nueva certificacion con el dato corregido. Ademas, adjuntaba un nuevo
certificado del hospital de Melillay un documento del mismo centro de alta voluntaria
de M. el F. M. solicitada el 6 de julio de 1991 por su marido, A. M. B.

5. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que se opuso a su
estimacion. La encargada del Registro Civil de Melilla remitié las actuaciones a la
Direccion General de los Registros y del Notariado (actual Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Puablica) para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 113, 115 y 116 del Cédigo Civil (CC); 15, 16, 23, 24, 26, 47 y
95.5° de la Ley del Registro Civil (LRC); 66, 68 y 311 a 316 del Reglamento del Registro
Civil; la Circular de 29 de octubre de 1980 de la Direccion General de los Registros y
del Notariado (DGRN) sobre el expediente de inscripcion fuera de plazo de nacimiento
y las resoluciones, entre otras, 14-22 de enero, 10-3% de mayo y 22-22 de noviembre de
2002; 10-42 de junio de 2005; 8-22 de octubre de 2007; 2-172 de septiembre y 21-15?
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de diciembre de 2010; 25-112 de febrero; 1-14% de septiembre de 2011, y 4-10% de
marzo de 2016.

1. Se solicita la inscripcion de nacimiento de una ciudadana marroqui nacida en Melilla
el 6 de julio de 1991, segln se desprende de la documentacion aportada al expedien-
te, si bien la encargada del registro deneg6 la practica del asiento por no considerar
suficientemente acreditada la realidad de los hechos, en tanto que los apellidos de la
mujer que dio a luz en Melilla, segin el certificado del hospital, figuran en orden
inverso a los consignados en la inscripcién de nacimiento marroqui de la recurrente.

Ill. Un nacimiento acaecido dentro del territorio espanol o que afecte a espanoles ha
de ser inscrito en el registro civil espaiol competente (art. 15 LRC), siendo la via
registral apropiada, cuando haya transcurrido el plazo para declarar el nacimiento, el
expediente al que alude el articulo 95.5° LRC, desarrollado en los articulos 311 a 316
del reglamento.

IV. En este tipo de expediente la prueba del lugar del alumbramiento esta muy facilita-
da, pues ni siquiera es imprescindible la aportacion de parte facultativo de asistencia
al parto, bastando a estos efectos la informacion de dos personas a quienes les conste
de ciencia propia o por notoriedad (art. 313, parrafo segundo, RRC), si bien se procu-
rara la concurrencia de otras pruebas y, en todo caso, ello no supone, naturalmente,
excluir la investigacion de oficio (cfr. arts. 312 y 316 RRC) que cobra, ademas, una
especial importancia cuando quepa intuir que la inscripcién en el Registro Civil espa-
nol puede ser paso previo para la adquisicion indebida de la nacionalidad espanola,
bien directamente, bien por el plazo abreviado de un ano de residencia en Espana (cfr.
arts. 17 y 22 CC). Pero en este caso resulta que si existe un certificado hospitalario que
acredita sin lugar a dudas el nacimiento en Melilla en la fecha indicada de la hija de
una mujer cuyos datos de identificacion coinciden con los de quien figura como madre
en la inscripcién de nacimiento marroqui -practicada asimismo fuera de plazo en
1997 -, si bien con el orden de los apellidos invertido. Por otro lado, también consta un
documento de alta hospitalaria solicitada el mismo dia del parto por el padre de la
recurrente, sobre cuyos datos no consta ninguna discrepancia, y de quien también se
ha aportado el acta de matrimonio con una mujer llamada M., hija de E. F. Asi las
cosas, resulta probado que el 6 de julio de 1991 una mujer llamada M., casada con A.
M. B., dio a luz en Melilla a una nina y que en el Registro Civil marroqui consta inscrito
desde 1997 el nacimiento de N. B., nacida en Melilla el 6 de julio de 1991, hija de A.
M.y de M. M. el F., ambos de nacionalidad marroqui. De manera que, una vez compro-
bado que no existe inscripcion de nacimiento previa en Melilla y acreditados sin lugar
a dudas el hecho del nacimiento, el lugar, la fecha y la filiacion paterna -hay que
recordar al respecto que, precisamente, uno de los titulos formales legalmente previs-
tos para la inscripcion en nuestro Registro Civil es la certificacion de asientos extendi-
dos en registros extranjeros siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscri-
to y de su legalidad conforme a la ley espanola (art. 23 LRC)-, solo subsisten dudas
acerca de los datos exactos de identificacion de la madre, de la que, hasta ahora, solo
consta acreditado que su nombre es M., pues existen incluso discrepancias sobre su
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ano de nacimiento, que en unos documentos es 1949 y en otros 1951. Por ello, debe
practicarse la inscripciéon con los datos comprobados a partir del cotejo y verificacion
de los documentos disponibles (singularmente, el certificado del hospital melillense y
la certificacion de nacimiento marroqui), haciendo constar por el momento, en cuanto
a la filiacion materna, que la nacida es hija de “M”, y completandose las demas men-
ciones de identidad de la madre cuando se acredite cudles son las correctas por
medio de la documentacion pertinente. En este sentido, cabe decir que la aportacion
posterior de una nueva certificacion de nacimiento de la promotora con los apellidos
de la madre en orden inverso solo demuestra la existencia de dos documentos contra-
dictorios entre si, sin que sea posible determinar en esta via cual de ellos es el correc-
to mientras no conste la acreditacion, por parte de las autoridades marroquies, de que
el aportado en primer lugar contenia un error que ha sido rectificado por el procedi-
miento legal aplicable.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado estimar el recurso y que se practique la inscripcion de naci-
miento de N. B. con los datos verificados a partir de la documentacion aportada.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sra. juez encargada del Registro Civil de Melilla.
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I NOMBRES Y APELLIDOS

1.2 CAMBIO DE NOMBRE
[.2.1 CAMBIO DE NOMBRE, PRUEBA USO HABITUAL

Resolucion de 3 de agosto de 2020 (10?)
11.2.1 Cambio de nombre. Prueba de uso habitual

Una vez acreditado el uso habitual del nombre solicitado, no hay justa causa para
autorizar el cambio de Isabel por Xiao Méi.

En las actuaciones sobre cambio de nombre remitidas a este centro en tramite de
recurso por virtud del entablado por la promotora contra auto de la encargada del
Registro Civil de Jerez de la Frontera (Cadiz).

HECHOS

1. Mediante escrito presentado el 20 de octubre de 2016 en el Registro Civil de Jerez
de la Frontera, D.? Isabel S. C., con domicilio en la misma localidad, solicitaba el cambio
de su nombre actual por Isabel Xiao Méi, alegando que utiliza habitualmente el nombre
de Xiao Méi y que asi es conocida. Aportaba la siguiente documentacion: DNI de la
promotora; inscripcion de nacimiento de Isabel M. C. (cuerpo principal de la inscrip-
cion), nacida en C. el 19 de diciembre de 1989, hija de A.M.C. y de E. C. V., con dos
marginales de rectificacion de la inscripcion el 26 de marzo de 1999 para hacer cons-
tar que el ano de nacimiento de la inscrita es 1988 y su primer apellido M. y otras dos
marginales de 5 de septiembre de 2016, la primera para rectificar el segundo apellido
del padre, que es S. y no C., y la segunda para hacer constar la inversion del orden de
los apellidos del padre, que pasan a ser S. M., y el cambio del primer apellido de la
inscrita, que también pasa a ser S.; un curriculum; un contrato de telefonia y otro de
servicios de pago, y certificado de empadronamiento.

2. Ratificada la promotora, tras la comparecencia de sus progenitores en calidad de
testigos y previo informe desfavorable del ministerio fiscal, la encargada del registro
dicté auto el 12 de enero de 2017 denegando el cambio pretendido por no resultar
acreditado el uso habitual alegado y porque el articulo 54 de la Ley del Registro Civil
(LRC) prohibe la imposicién de mas de un nombre compuesto o dos simples.
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3. Notificada la resolucion, se presenté recurso ante la extinta Direccién General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
alegando la recurrente que solo habia presentado pruebas de uso fechadas en 2016
por entender que era suficiente, pero que dispone de mas documentacion, y que la
peticion no incumple la prohibicion del articulo 54 LRC porque Xiaomei es un solo
nombre, muy comun en China, y no dos. Al escrito de recurso adjuntaba la siguiente
documentacién: documento del Instituto Nacional de Estadistica sobre la frecuencia
en Espana del nombre de Xiaomei, documento con diferentes identificaciones utiliza-
das en internet y redes sociales y resultados de blsquedas en internet sobre Xiaomei.

4. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que se opuso a su
estimacion. La encargada del Registro Civil de Jerez de la Frontera remitié las actuacio-
nes a la Direccion General de los Registros y del Notariado (actual Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica) para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 54, 59 y 60 de la Ley de Registro Civil (LRC); 206, 209, 210y 365
del Reglamento de Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras, 16-3% de abiril
de 2007; 6-4? de abril de 2009; 10-72 y 92 de febrero, 30-4? de abril y 21-17? de octu-
bre de 2014; 6-35% de noviembre y 30-16° de diciembre de 2015; 1-45% y 502 de abril
y 30-32? de septiembre de 2016; 8-172 de junio y 23-4? de octubre de 2018.

1. La promotora solicit6 inicialmente el cambio del nombre que consta en su inscrip-
cion de nacimiento, Isabel, por Isabel Xiao Méi, si bien en el recurso indica que la
segunda parte es un solo nombre: Xiaomei. Alegaba que es conocida desde pequena
como Xiaomei (o0 Xiao Méi, seglin la peticion inicial). EI encargado del registro denegd
la pretension por entender que no estaba acreditado el uso habitual y que la peticion
incurria en una de las prohibiciones del articulo 54 LRC.

IIl. El encargado del registro civil del domicilio tiene facultades para autorizar en expe-
diente el cambio del nombre propio inscrito por el usado habitualmente (arts. 209.4°y
365 RRC). Ademas, son requisitos exigidos para autorizar cualquier cambio de nombre
propio, ya sea de la competencia del encargado del registro civil del domicilio, ya
corresponda a la competencia general del Ministerio de Justicia, que exista una justa
causa en la pretension (arts. 60 de la LRC y 206, ultimo parrafo, y 210 del RRC) y que
el cambio no suponga infraccion de alguno de los limites del articulo 54 LRC. En
primer lugar, se observa bastante confusion en la peticion planteada, pues no esta
claro si la promotora solicita el cambio de su nombre actual por Isabel Xiao Méi o por
Isabel Xiaomei y, en cualquier caso, su peticion es incongruente, pues si la causa ale-
gada para el cambio es que utiliza habitualmente y es conocida como Xiao Méi o
Xiaomei, no se entiende por qué solicita conservar un primer nombre que, segin sus
propias declaraciones, no usa. Por otro lado, vista la documentacion aportada -escasa
y poco relevante, ademas-, resulta que figuran, indistintamente, las siguientes deno-
minaciones: Isabel Xiao (a veces con una raya encima de la a o de la oy otras no) Méi,
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Xiaomei o Isa XiaoMéi. En definitiva, no puede considerarse en absoluto probado el
uso habitual que se invoca.

IV. Finalmente, si la escritura correcta de la segunda parte del nombre que se pide
fuera en dos vocablos (Xiao Méi), tal como indica la encargada del registro, se estaria
incurriendo ademas en una de las limitaciones del articulo 54 LRC, pues no es posible
imponer mas de un nombre compuesto o dos simples.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccion General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 3 de agosto de 2020.
Firmado: la directora: Sofia Puente Santiago.

Sra. juez encargada del Registro Civil de Jerez de la Frontera (Cadiz).

Resolucion de 3 de agosto de 2020 (12?)
11.2.1 Cambio de nombre. Prueba de uso habitual

Una vez acreditado el uso habitual del nombre solicitado, hay justa causa para autori-
zar el cambio de José Antonio por Antonio.

En las actuaciones sobre cambio de nombre remitidas a este centro en tramite de
recurso por virtud del entablado por el promotor contra auto de la encargada del
Registro Civil de Chiclana de la Frontera (Cadiz).

HECHOS

1. Mediante escrito fechado el 27 de marzo de 2014 y presentado en el Registro Civil
de Chiclana de la Frontera (Cadiz), D. José-Antonio S. R., con domicilio en la misma
localidad, solicitaba el cambio de su nombre actual por Antonio, alegando que es este
el que utiliza habitualmente y por el que es conocido. Aportaba la siguiente documen-
tacion: DNI e inscripcion de nacimiento del promotor, nacido en C, el 27 de noviembre
de 1964, certificado de empadronamiento y certificado de retenciones e ingresos a
cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de 2014 donde el intere-
sado figura identificado con el nombre propio de Antonio.

2. Ratificado el promotor, se incorpord la comparecencia y declaracion de dos testigos.
Previo informe favorable del ministerio fiscal, la encargada del registro dict6 auto el 2
de octubre de 2014 denegando el cambio propuesto por no considerar suficientemen-
te acreditado el uso habitual alegado.

3. Notificada la resolucion, se presenté recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
alegando el recurrente que no aporté inicialmente mas pruebas de uso porque la
informacion publica del tramite que ofrece el registro solo indica que debe presentarse
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“cualquier documento donde conste el nombre que quiere ponerse”, o que presupone
gue no es necesario aportar mas de uno; que en ninglin momento posterior de la tra-
mitacion fue advertido de la necesidad de incorporar mas documentos para valorar la
prueba, y que el auto recurrido tampoco indica el nimero y la naturaleza de las prue-
bas admisibles. Al escrito de recurso adjuntaba, entre otros, los siguientes documen-
tos: boletin de calificaciones escolares de 1972, titulos de graduado escolar, de
bachiller y de realizaciéon de un curso de formacién, confirmaciéon de matricula en la
UNED, una némina, un informe médico, un certificado de asistencia a un seminario,
certificado de imparticion de formacion, certificados de asistencia a varias jornadas y
talleres de distinta naturaleza, certificado de acompanamiento a un hijo menor de
edad para la realizacion de un reconocimiento médico, cartas remitidas a un centro
pulblico de ensefnanza y a la Consejeria de Educacion de la Junta de Andalucia en cali-
dad de presidente de la asociacion de padres, solicitud de abono a un organismo de la
Junta de Andalucia, carta de una compania aseguradora, comunicacion de resultado
de analisis médicos, resumen de compras de un establecimiento comercial y carta de
pago de matricula universitaria.

4. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que se adhirié a su
contenido. La encargada del Registro Civil de Chiclana de la Frontera remitié las actua-
ciones a la Direccion General de los Registros y del Notariado (actual Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica) para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 54, 59 y 60 de la Ley de Registro Civil (CC); 206, 209, 210, 218,
355 y 365 del Reglamento de Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras,
19-7%y 21-12% de junio de 2001; 18-1? de mayo de 2002; 26-2% de octubre de 2004, 4
de marzo y 10-3? de abril de 2006; 8-6 de mayo y 7-6° de diciembre de 2007; 23-42
de mayo y 6-5% de noviembre de 2008; 18-4? de junio de 2010; 18-9% de marzoy 25-72
de enero de 2011; 15-22% de noviembre y 20-66% de diciembre de 2013; 30-472 de
enero de 2014; 17-71? de abril de 2015; 29-33% de enero y 21-34® de octubre de
2016; 15-13? de diciembre de 2017, y 27-51? de septiembre de 2018.

II. Solicita el promotor el cambio de su nombre actual, José-Antonio, por Antonio, ale-
gando que es este el que utiliza habitualmente y por el que es conocido desde la
infancia. La encargada del registro deneg6 la pretension en primera instancia porque
no se habia acreditado suficientemente el uso habitual.

Ill. El encargado del registro civil del domicilio tiene facultades para aprobar en expe-
diente el cambio del nombre propio inscrito por el usado habitualmente (arts. 209.4.°
y 365 del RRC) siempre que exista justa causa en la pretension y no haya perjuicio
para tercero (cfr. 210 del RRC). Es cierto que inicialmente solo se aportd una prueba
de uso, si bien no consta que se advirtiera al interesado de la necesidad de incorporar
pruebas complementarias, por lo que la encargada deneg6 la pretension planteada.
Sin embargo, en la fase de recurso el promotor si aporta justificacion bastante que
permite apreciar la existencia de una situacién de hecho consolidada en el tiempo en
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la utilizacién del nombre solicitado, pues consta un nimero importante de documen-
tos de diferentes ambitos, muchos de ellos instituciones publicas oficiales, fechados
entre 1972y 2017.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede estimar el recurso y autorizar el cambio de
nombre solicitado.

Madrid, 3 de agosto de 2020.
Firmado: la directora: Sofia Puente Santiago.

Sra. juez encargada del Registro Civil de Chiclana de la Frontera (Cadiz).

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (44)
11.2.1 Cambio de nombre. Prueba de uso habitual

El encargado del Registro Civil no puede autorizar el cambio de nombre si no se acre-
dita suficientemente el uso habitual.

En las actuaciones sobre solicitud de cambio de nombre remitidas a este centro en
tramite de recurso por virtud del entablado por la promotora contra auto del encargado
del Registro Civil de Granollers.

HECHOS

1. Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Sant Celoni el 1 de julio de 2019,
posteriormente remitido al Registro Civil de Granollers, D.? L. P. A., con domicilio en S.
C., solicitaba el cambio de nombre de su hija menor de edad, Bhagwati-Aida P. A. por
Aida-Bhagwati alegando que este Gltimo es el que utiliza habitualmente. Aportaba la
siguiente documentacion: inscripcién de nacimiento de la menor, Bhagwati-Aida P. A.,
nacida en B.-S. (Nepal) el ..... de 2001; DNI de la promotora y de la menor interesada;
certificado de empadronamiento y como prueba del uso habitual del nombre pretendi-
do, direccién de correo electrénico, recibos, facturas y correspondencia privada.

2. Instruido el expediente, previo informe desfavorable del ministerio fiscal, el encarga-
do del registro civil dict6é auto el 13 de noviembre de 2019 denegando el cambio pro-
puesto por entender que no concurre la justa causa exigida por la normativa registral.

3. Notificada la resolucion, la interesada, actualmente mayor de edad, interpuso recur-
so ante la extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica solicitando se revise su expediente alegan-
do que el nombre solicitado es el usado habitualmente.

4. Trasladado el recurso al ministerio fiscal, informa desfavorablemente. El encargado
del Registro Civil de Granollers, remitié el expediente a la extinta Direccion General de
los Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Plblica para la resolucién del recurso.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 54, 59 y 60 de la Ley de Registro Civil (LRC); 206, 209, 210y 365
del Reglamento de Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras, 16-3% de abiril
de 2007; 6-4? de abril de 2009; 10-72 y 92 de febrero, 30-4? de abril y 21-17? de octu-
bre de 2014; 6-35% de noviembre y 30-16° de diciembre de 2015; 1-45% y 502 de abril
y 30-32% de septiembre de 2016; 8-172 de junio y 23-4? de octubre de 2018.

Il. Solicita la interesada el cambio de su nombre actual, Bhagwati-Aida, por Aida-
Bhagwati, alegando que es éste el que utiliza habitualmente. El encargado del registro
civil denegb la pretension por entender que no concurre la justa causa exigida para
cualquier cambio de nombre.

IIl. El encargado del registro civil del domicilio tiene facultades para autorizar en expe-
diente el cambio del nombre propio inscrito por el usado habitualmente (arts. 209.4 y
365 RRC). Ademas, son requisitos exigidos para autorizar cualquier cambio de nombre
propio, ya sea de la competencia del encargado del registro civil, ya corresponda a la
competencia general del Ministerio de Justicia, que exista una justa causa en la pre-
tensién (arts. 60 de la LRC y 206, dltimo parrafo, y 210 del RRC) y que el cambio no
suponga infraccion de alguno de los limites del articulo 54 LRC. La escasa documenta-
cién aportada (correspondencia, direccion de correo electrénico y algunos recibos), de
fecha reciente y de caracter privado, no permite apreciar ni tan siquiera indicios razo-
nables de que el nombre pretendido sea el usado habitualmente. Debe tenerse en
cuenta que es doctrina constante de este centro que las menciones de identidad, para
poder cumplir su funcion de identificacion y diferenciacion de las personas, deben
estar dotadas de estabilidad, de modo que es posible autorizar un cambio de nombre
si concurren los requisitos establecidos en la normativa registral, y que en este caso se
concretaria en que se pruebe suficientemente que el nombre solicitado es el que la
promotora utiliza habitualmente y por el que es conocida y que esa situacion esta
consolidada en el tiempo, lo que no puede entenderse acreditado dada la escasa y
preconstituida documentacion probatoria aportada.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr. juez encargado del Registro Civil de Granollers.

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (45°)
11.2.1 Cambio de nombre. Prueba de uso habitual

El encargado del Registro Civil no puede autorizar el cambio de nombre si no se acre-
dita suficientemente el uso habitual.
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En las actuaciones sobre solicitud de cambio de nombre remitidas a este centro en
tramite de recurso por virtud del entablado por los promotores contra auto de la encar-
gada del Registro Civil de las Palmas de Gran Canaria.

HECHOS

1. Mediante escrito presentado el 22 de marzo de 2019 en el Registro Civil de Las
Palmas de Gran Canaria, don J.G.Z. y dona E.M.R., con domicilio en la misma localidad,
solicitaban autorizacion para cambiar el nombre de su hija menor de edad, Nuria, por
“Nuria Isabel”, indicando como causa que es el que utiliza habitualmente y aquel por
el que la menor es conocida. Aportaban la siguiente documentacion: inscripcion de
nacimiento de los promotores y de la menor interesada, Nuria, nacida en S. el ..... de
2015; DNI de los promotores; certificado de empadronamiento y como prueba del uso
habitual del nombre pretendido, certificado de matriculacién de la menor en una
escuela de educacion infantil.

2. Instruido el expediente, previo informe desfavorable del ministerio fiscal, la encarga-
da del Registro Civil dicté auto el 31 de octubre de 2019 denegando el cambio pro-
puesto dado que los documentos aportados son insuficientes a los efectos de probar
la habitualidad en el uso del nombre propuesto.

3. Notificada la resolucion, se interpuso recurso ante la extinta Direccion General de
los Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica solicitando se revise su expediente y aportando como documentacion probato-
ria en via de recurso informes de calificaciones escolares de la menor; certificados de
asistencia a comedor escolar y a piscina y certificado de matriculacién en cursos
escolares.

4. Trasladado el recurso al ministerio fiscal, informa desfavorablemente. La encargada
del Registro Civil de Las Palmas de Gran Canaria, emiti6 informe ratificando los funda-
mentos de la decision y remitid el expediente a la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica
para la resolucién del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 54, 59 y 60 de la Ley de Registro Civil; 206, 209, 210 y 365 del
Reglamento de Registro Civil; y las resoluciones, entre otras, 16-3° de abril de 2007;
6-4% de abril de 2009; 10-72 y 92 de febrero, 30-4? de abril y 21-172 de octubre de
2014; 6-35% de noviembre y 30-16° de diciembre de 2015; 1-45% y 502 de abril y
30-32°2 de septiembre de 2016; 8-172 de junio y 23-4? de octubre de 2018.

1. Solicitan los promotores el cambio del nombre actual de su hija menor de edad,
Nuria, por Nuria Isabel, alegando que es éste el que la menor utiliza habitualmente. La
encargada del Registro Civil denegb la pretensidn por entender que no estaba suficien-
temente acreditado el uso habitual alegado.
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Ill. Los progenitores disponen de amplia libertad para elegir el nombre que desean
para sus hijos, y en este caso no consta en el expediente que se haya producido error
alguno en la inscripcién que ponga de manifiesto alguna contradiccién entre el nombre
solicitado y el inscrito. Sentado lo anterior, y habiéndose atribuido el nombre conforme
a las disposiciones establecidas en la normativa registral, el cambio del mismo podra
autorizarse por el encargado del Registro Civil del domicilio que tiene facultades para
autorizar en expediente el cambio del nombre propio inscrito por el usado habitual-
mente (arts. 209.4 y 365 RRC). Ademas, son requisitos exigidos para autorizar cual-
quier cambio de nombre propio, ya sea de la competencia del encargado del Registro
Civil, ya corresponda a la competencia general del Ministerio de Justicia, que exista
una justa causa en la pretension (arts. 60 de la LRC y 206, Gltimo parrafo, y 210 del
RRC) y que el cambio no suponga infraccion de alguno de los limites del articulo 54
LRC.

IV. En el presente caso, se alega exclusivamente, como causa justificativa del cambio,
el uso habitual del nombre propuesto, sin embargo la escasa prueba documental
aportada, de fecha reciente y relativa exclusivamente al &mbito educativo de la menor,
impide acreditar tal circunstancia, e impide apreciar ni tan siquiera indicios razonables
de que el nombre pretendido sea, como los promotores alegan en su solicitud, aquel
por el que la menor es conocida socialmente, lo cual es légico dada su corta edad,
apenas cuatro anos en el momento de la solicitud, por lo que se entiende que no ha
podido generarse y consolidarse una situacion de hecho en el uso del nombre pro-
puesto.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr./Sra. juez encargado/a del Registro Civil de Las Palmas de Gran Canaria.

[1.2.2 CAMBIO DE NOMBRE, JUSTA CAUSA

Resolucion de 3 de agosto de 2020 (7°)
[1.2.2 Cambio de nombre

No hay justa causa para cambiar Lidia por Lydia.

En las actuaciones sobre cambio de nombre remitidas a este centro en tramite de
recurso por virtud del entablado por la promotora contra auto del encargado del
Registro Civil de Pamplona.
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HECHOS

1. Mediante escrito presentado el 6 de febrero de 2017 en el Registro Civil de
Pamplona, D.? Lidia Z. M., mayor de edad y con domicilio en la misma localidad, solici-
taba el cambio de su nombre por Lydia, alegando que es este el que utiliza habitual-
mente y por el que es conocida. Aportaba la siguiente documentacion: DNI, pasaporte,
permiso de conduccion, certificacion literal de nacimiento de la promotora, nacida en
P. el 3 de febrero de 1988, hoja del libro de familia de sus progenitores, documento
sobre el origen y significado de Lydia, resoluciéon de asignacion de nimero de Seguridad
Social, titulo de monitora de natacién, titulo universitario, titulo de graduada en
Educacion Secundaria, titulo de bachiller, volante de empadronamiento, visado de
vivienda protegida y escritura de novacion de préstamo hipotecario.

2. Ratificada la promotora, comparecieron también dos testigos. Previo informe favora-
ble del ministerio fiscal, el encargado del registro dicté auto el 24 de febrero de 2017
denegando el cambio propuesto por no concurrir justa causa, dada la escasa entidad
de la modificacion pretendida.

3. Notificada la resolucion, se presentoé recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
alegando la recurrente que siempre ha sido conocida como Lydia y que, aunque el
cambio pretendido no tenga repercusion fonética, es importante porque los datos
personales estan introducidos en sistemas informaticos de muchos organismos y seria
imposible adecuar toda su documentacién al nombre que consta en el registro, lo que
implicaria riesgo de confusiones de identidad.

4. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que interesé su
estimacion. El encargado del Registro Civil de Pamplona se ratificé en su decision y
remitié las actuaciones a la Direccion General de los Registros y del Notariado (actual
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica) para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 59 y 60 de la Ley de Registro Civil (LRC); 206, 209, 210y 365 del
Reglamento de Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras, 18-22 de febrero,
10-1%, 2% y 3% de noviembre y 19-22 de diciembre de 2000; 21-2% de abril y 7-9% de
diciembre de 2001; 25-22 de marzo de 2002; 17-3% de mayo y 22-1? de septiembre de
2003; 18-2% de septiembre y 9-3% de noviembre de 2004; 10-1?2 y 22 de febrero y 10-22
de junio de 2005; 1-22 de febrero y 24-1° de octubre de 2006; 3-72 de julio, 1-4%, 11-5%
y 18-42 de octubre, 20-3? de noviembre y 21-32 de diciembre de 2007; 27-4? de febre-
ro, 6-1% y 23-72 de mayo de 2008; 11-3? de febrero de 2009; 18-5° de marzo, 19-18°
de noviembre y 10-18% de diciembre de 2010; 4-132 de abril, 13-3% y 27-6% de mayo de
2011; 18-1?, 22y 3% de febrero y 28-72 de junio de 2013; 20-1472 de marzo, 21-192 de
abril y 9-122 de julio de 2014; 9-44? de octubre de 2015; 3-23? de junio y 29-26? de
julio de 2016; 12-39% de mayo, 30-267 de junio, 14-2° de julio y 22-3? de septiembre
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de 2017; 9-562? y 23-28% de marzo, 20-267 de abril y 22-35% de junio de 2018; 17-2%y
322 de mayo de 2019.

1. Solicita la promotora el cambio del nombre consignado en su inscripcion de naci-
miento, Lidia, por Lydia, alegando que es este el que utiliza de forma habitual desde
siempre. El encargado denegd la pretension por considerar que no concurre justa
causa para el cambio al tratarse de una modificacién minima de un nombre correcta-
mente inscrito.

IIl. El encargado del registro civil del domicilio tiene facultades para autorizar en expe-
diente el cambio del nombre propio inscrito por el usado habitualmente (arts. 209-4°y
365 RRC). Por otra parte, uno de los requisitos exigidos para autorizar cualquier
cambio de nombre propio, ya sea de la competencia del encargado del registro civil del
domicilio, ya corresponda a la competencia general del Ministerio de Justicia, es que
exista una justa causa en la pretension (arts. 60 de la LRCy 2086, Gltimo parrafo, y 210
del RRC). A estos efectos, es doctrina constante de este centro directivo que la justa
causa no concurre cuando la modificacion, por su escasa entidad, ha de estimarse
objetivamente como minima o intrascendente, porque ningln perjuicio real puede
producirse en la identificacién de una persona por el hecho, tan frecuente, de que
llegue a ser conocida, familiar y socialmente, con una pequena variacion de su nombre
oficial correctamente escrito. Esta doctrina es de directa aplicacion al caso presente,
en el que se solicita el minimo cambio de Lidia por la variante Lydia, modificacion que
no supone mas que la sustituciéon una «i» por una «y» que, aqui, ni siquiera implica una
modificaciéon en la pronunciacién. Y no cabe admitir los inconvenientes que alega la
recurrente porque, precisamente, el fundamento de su peticién es que siempre ha
utilizado el nombre en la forma solicitada y asi consta en toda su documentacion, lo
que corrobora que la pequena diferencia que existe con el nombre atribuido en el
registro no ha supuesto hasta el momento ningln problema para su correcta identifi-
cacion, ni particular ni oficialmente.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccion General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 3 de agosto de 2020.
Firmado: la directora: Sofia Puente Santiago.

Sr. juez encargado del Registro Civil de Pamplona.

Resolucion de 3 de agosto de 2020 (9?)
11.2.2 Cambio de nombre. Justa causa

No hay justa causa para autorizar el cambio de nombre de un menor de 6 anos en el
momento de la solicitud sin un motivo que lo justifique suficientemente.
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En las actuaciones sobre cambio de nombre remitidas a este centro en tramite de
recurso por virtud del entablado por los promotores contra resolucion de la encargada
del Registro Civil de AlImagro (Ciudad Real).

HECHOS

1. Mediante escrito presentado el 30 de junio de 2016 en el Registro Civil de Aimagro
(Ciudad Real), don J. J. A.y D.2 A. M. J., con domicilio en la misma localidad, solicitaban
el cambio de nombre de su hijo menor de edad, Emilio J. M., por Ramén, alegando que
es este el que utiliza habitualmente y por el que es conocido. Aportaban la siguiente
documentacion: certificacion literal de nacimiento de Emilio M. J. (cuerpo principal de
la inscripcién), nacido en Toledo el ..... de 2010, hijo de A. M. J., con marginal de 3 de
octubre de 2012 de reconocimiento paterno del inscrito por parte de J. J. A., pasando
a ser sus apellidos J. M.; libro de familia, y certificado de empadronamiento.

2. Ratificados los promotores y previo informe desfavorable del ministerio fiscal, la
encargada del registro dict6 auto el 27 de septiembre de 2016 denegando la autoriza-
cion del cambio propuesto por falta de justa causa.

3. Notificada la resolucion, se presenté recurso ante la extinta Direccién General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
alegando los recurrentes que existe justa causa porque son los progenitores quienes
solicitan el cambio de nombre para su hijo, que la modificacion no perjudica a terceros
y que el menor solo atiende por el nombre de Ramén y no por el de Emilio. Con el
escrito de recurso adjuntaban la siguiente documentacion: certificado del centro edu-
cativo al que acude el menor y declaraciéon de una de sus profesoras de que el intere-
sado es conocido por el nombre de Ramon.

4. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que interesé su
desestimacion. La encargada del Registro Civil de Aimagro remitio las actuaciones a la
Direccion General de los Registros y del Notariado (actual Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Plblica) para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 54, 59 y 60 de la Ley de Registro Civil (LRC); 206, 209, 210y 365
del Reglamento de Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras, 6-1% de mayo y
5-1% de noviembre de 2008; 2-6° de marzo de 2009; 13-13? de septiembre de 2013;
13-15% de marzo de 2014; 24-36° y 387 de abril y 5-37? y 38?2 de junio de 2015; 27-46°
de mayo de 2016; 22-242 de diciembre de 2017; 20-26° y 27-20° de abril de 2018, y
4-11% de marzo de 2020.

II. Los promotores solicitaron el cambio del nombre que consta en la inscripcion de
nacimiento de su hijo Emilio por Ramén. Denegada la pretension por parte de la encar-
gada por no apreciar la concurrencia de una justa causa para el cambio, los interesa-
dos interpusieron recurso insistiendo en que el nombre solicitado es el que el menor
utiliza habitualmente y por el que es conocido.
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IIl. El encargado del registro civil del domicilio tiene facultades para autorizar en expe-
diente el cambio del nombre propio inscrito por el usado habitualmente (arts. 209-4°y
365 RRC). Pero, ademas, es requisito exigido para autorizar cualquier cambio de
nombre propio, ya sea de la competencia del encargado del registro civil del domicilio,
ya corresponda a la competencia general del Ministerio de Justicia, que exista una
justa causa en la pretension (arts. 60 de la LRC y 206, Gltimo parrafo, y 210 del RRC).
En ese sentido, es doctrina constante de este centro que las menciones de identidad,
para poder cumplir su funcién de identificacion y diferenciacion de las personas,
deben estar dotadas de estabilidad. Los progenitores disponen de amplia libertad
para elegir el nombre que desean para sus hijos, por lo que no se considera que con-
curra justa causa cuando se trata de cambiar el hombre de un menor de tan corta
edad (el afectado en este caso tenia seis anos cuando se presentd la solicitud) sin un
motivo que justifique suficientemente la conveniencia del cambio y la alegada en este
caso no lo es. Asi, no solo se solicita un cambio de nombre a los seis anos de practica-
da la inscripcion de nacimiento sin justificar el porqué de una decision evidentemente
tomada por los progenitores, sino que, ademas, no se considera tampoco acreditado
un uso habitual consolidado en el tiempo del nombre pretendido, pues no constan
mas que dos documentos del centro educativo en el que se acababa de matricular al
menor expedidos al mismo tiempo de la presentacion del recurso. Ello debe entender-
se, no obstante, sin perjuicio de que, si el uso alegado fuera real, se consolidara en el
tiempo y se acreditara convenientemente, pueda plantearse nuevamente el cambio
cuando el menor interesado tenga edad de juicio suficiente para prestar su consenti-
miento.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccion General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 3 de agosto de 2020.
Firmado: la directora: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. juez encargado/a del Registro Civil de Aimagro (Ciudad Real).

Resolucion de 3 de agosto de 2020 (13?)
[1.2.2 Cambio de nombre

No hay justa causa para cambiar Miriam por Myriam.

En las actuaciones sobre cambio de nombre remitidas a este centro en tramite de
recurso por virtud del entablado por el ministerio fiscal contra auto de la encargada del
Registro Civil de Almendralejo (Badajoz).

HECHOS

1. Mediante escrito presentado el 29 de noviembre de 2016 en el Registro Civil de
Almendralejo (Badajoz), D.2 Miriam L. G., mayor de edad y con domicilio en la misma
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localidad, solicitaba el cambio de su nombre por Myriam, alegando que es este el que
utiliza habitualmente y por el que es conocida. Aportaba la siguiente documentacion:
DNI; volante de empadronamiento; certificacion literal de nacimiento de la promotora,
nacida en A. el 5 de junio de 1974, carnés de estudiante de conservatorio de musica,
del colegio, de la universidad y de un colegio provincial de abogados; resolucion de
concesion de beca; boletin informativo de una escuela de mdsica; varios documentos
del conservatorio; tarjeta sanitaria; membretes profesionales; informe técnico munici-
pal; cédula de habitabilidad; notificacion de fallo sobre un expediente de reclamacion;
dictamen pericial; certificados de asistencia a cursos; escrituras notariales; certifica-
ciones del Registro Mercantil; certificados del Colegio Provincial de Abogados de
Badajoz; certificado bancario; comunicacion acreditativa de nimero de identificacion
fiscal; documentos de autoliquidacion de impuestos; una minuta; una factura; un
documento de la Mutualidad General de la Abogacia; un documento de Correos; decla-
racion censal; un correo electronico; una nota informativa del Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas, y pagina de libro de familia.

2. Ratificada la promotora, previo informe desfavorable del ministerio fiscal, la encar-
gada del registro dicté auto el 20 de febrero de 2017 autorizando el cambio propuesto
por considerar acreditado el uso alegado.

3. Notificada la resolucion, el ministerio fiscal presenté recurso ante la extinta
Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN), actual Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Pulblica, alegando que no concurre justa causa en el cambio
pretendido, dada la escasa entidad de la modificacion interesada, sin que, por otro
lado, la forma solicitada sea mas correcta ortograficamente que la actualmente inscri-
ta, como ha declarado expresamente la DGRN en varias resoluciones.

4. De la interposicion del recurso se dio traslado a la parte interesada, quien alegb
que, a diferencia de lo que sostiene el fiscal, la forma solicitada si es mas correcta
ortograficamente que la actualmente inscrita y que, como ha quedado acreditado, es
la que utiliza habitualmente para identificarse en todos los &mbitos. La encargada del
Registro Civil de Aimendralejo remitié las actuaciones a la Direccién General de los
Registros y del Notariado (actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica)
para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 59 y 60 de la Ley de Registro Civil (LRC); 206, 209, 210y 365 del
Reglamento de Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras, 21-22 de abril de
1998; 18-22 de febrero, 5-4? de junio, 10-1?, 2% y 32 de noviembre y 19-22 de diciembre
de 2000; 19-12 de enero, 21-22 de abril, 19-4? de septiembre y 7-9% de diciembre de
2001; 25-2? de enero, 25-2% de marzo y 17-5% de septiembre de 2002; 9-1% de enero,
17-3% de mayo, 17-3% y 22-12 de septiembre de 2003; 22-22 de abril, 18-27 de septiem-
bre y 9-3% de noviembre de 2004; 10-1? y 22 de febrero y 10-2% de junio de 2005; 1-2°
de febrero y 24-1° de octubre de 2006; 3-72 de julio, 1-4%, 11-5% y 18-4% de octubre,
20-3% de noviembre y 21-3% de diciembre de 2007; 27-4® de febrero y 23-7% de mayo
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de 2008; 11-3? de febrero de 2009; 18-5% de marzo, 9-1° de abril, 19-18% de noviem-
bre y 10-18?% de diciembre de 2010; 14-13? de enero, 4-13°% de abril, 13-3% y 27-6° de
mayo de 2011; 18-17%, 2% y 32 de febrero y 28-72 de junio de 2013; 20-147% de marzo,
21-19°2 de abril y 9-122 de julio de 2014; 9-442 de octubre de 2015; 3-23? de junio y
29-26° de julio de 2016, y 17-32% de mayo de 2019.

1. Solicita la promotora el cambio del nombre que consta en su inscripcion de naci-
miento por Myriam, alegando que es este Ultimo el que utiliza de forma habitual. La
encargada autorizé la pretension, pero el ministerio fiscal present6 recurso por consi-
derar que no concurre justa causa para el cambio al tratarse de una modificacion
minima de un nombre correctamente inscrito.

IIl. En primer lugar, debe decirse que, a diferencia de lo que la interesada expone, el
nombre oficialmente consignado en su inscripcién de nacimiento no es Mirian, sino
Miriam, pues asi resulta claramente de la observacion del nombre y apellidos de la
inscrita, que estan manuscritos en mayusculas (y sin tildes) «<MIRIAM L. G.», en contra-
posicion al resto de menciones del asiento, que estan en mindsculas. De manera que
se entiende que el cambio pretendido se limita a la sustitucion de la primera «i» por
una «y».

IV. El encargado del registro civil del domicilio tiene facultades para autorizar en expe-
diente el cambio del nombre propio inscrito por el usado habitualmente (arts. 209.4°y
365 RRC). Por otra parte, uno de los requisitos exigidos para autorizar cualquier
cambio de nombre propio, ya sea de la competencia del encargado del registro civil del
domicilio, ya corresponda a la competencia general del Ministerio de Justicia, es que
exista una justa causa en la pretension (arts. 60 de la LRCy 2086, Gltimo parrafo, y 210
del RRC). A estos efectos, es doctrina constante de este centro directivo que la justa
causa no concurre cuando la modificacion, por su escasa entidad, ha de estimarse
objetivamente como minima o intrascendente, porque ningln perjuicio real puede
producirse en la identificacién de una persona por el hecho, tan frecuente, de que
llegue a ser conocida, familiar y socialmente, con una pequena variacion de su nombre
oficial correctamente escrito. Esta doctrina es de directa aplicacion al caso presente,
en el que se solicita el minimo cambio de Miriam por la variante Myriam, modificacion
gue no supone Mas que la sustituciéon una «i» por una «y» que, aqui, ni siquiera implica
una modificacién en la pronunciacién. Y no cabe exceptuarla, como alega la recurren-
te, por razones de indole ortografica en tanto que la grafia inscrita esta perfectamente
asentada en el Registro Civil espanol, donde constan registradas miles de mujeres con
su nombre consignado en esa forma.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede estimar el recurso y revocar la resolucion recu-
rrida.

Madrid, 3 de agosto de 2020.
Firmado: la directora: Sofia Puente Santiago.

Sra. juez encargada del Registro Civil de Alimendralejo (Badajoz).
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[1.2.3 CAMBIO DE NOMBRE, PROHIBICIONES ART. 54 LRC

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (63?)
I1.2.3. Cambio de nombre

1° No hay obstaculo legal para cambiar “Francisco” por “Paco”, nombre admisible a
partir de la redaccion dada al segundo parrafo del articulo 54 de la Ley del Registro
Civil por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la
mencion relativa al sexo de las personas.

2° Hay justa causa para autorizar el cambio del nombre Francisco por “Paco”, utilizado
habitualmente por el interesado.

En las actuaciones sobre solicitud de solicitud de cambio de nombre remitidas a este
centro en tramite de recurso por virtud del entablado por el promotor contra la resolu-
cién dictada por el encargado del Registro Civil de Granollers.

HECHOS

1. El 21 de octubre de 2019 don Francisco J.P., nacido el 5 de febrero de 1971 en B.y
domiciliado en G. (Barcelona), comparece en el Registro Civil de dicha poblacién al
objeto de solicitar el cambio del nombre inscrito por “Paco” exponiendo que este
Gltimo es el que siempre ha utilizado y acompanando copia simple del DNI, certificado
de empadronamiento; certificacion literal de inscripcion de nacimiento y, en prueba
del uso alegado, copia simple de algunos documentos, como cuenta de correo electré-
nico, correspondencia, notificacién de la AEAT, informacién del Registro Mercantil
sobre constitucion de sociedad, tarjetas de socio de club deportivo, facturas y docu-
mentacion bancaria.

2. Acordada la incoacion del oportuno expediente, el ministerio fiscal informé que no
procede autorizar el cambio de nombre por ausencia del requisito de justa causa, que
no concurre cuando, como en este caso, (nicamente se pretende sustituirlo por el
diminutivo o variante familiar (hipocoristico) del mismo, dado que es una practica
habitual en la sociedad espafiola llamarse y conocerse socialmente a través de dicho
diminutivo sin que ello sirva de fundamento para tal cambio. Con fecha 25 de noviem-
bre de 2019 el juez encargado del Registro Civil de Granollers, dictd auto por el que se
desestimaba la pretension del solicitante al no haber quedado acreditado el uso del
nombre pretendido.

3. Notificada la resolucién al ministerio fiscal y al promotor, este interpuso recurso ante
la extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica alegando que Paco es el nombre que siente como
propio y por el que es conocido en su entorno, que nombres como Lola, Concha, Pepe
y Manolo han dejado de ser sélo apelativos familiares para tener entidad propia y que
lo mismo pasa con Paco, que ha justificado suficientemente el uso del nombre pro-
puesto y que el cambio pretendido no perjudica a terceros.
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4. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal que, se ratificd en
su anterior informe desfavorable y el juez encargado del Registro Civil de Granollers
dispuso la remision del expediente a la extinta Direccion General de los Registros y del
Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica para su resolu-
cion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 54, 55, 59 y 60 de la Ley del Registro Civil (LRC)y 192, 205, 209,
210 y 218 del Reglamento de Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras, de
20-22 de abril de 1995, 11-6° de octubre y 7-5% y 19-32 de diciembre de 2007, 9-1¢ de
mayo y 18-8? de julio de 2008,11-1? de febrero de 2009, 12-5° de marzo de 2010;
21-80? de junio, 15-542 de julio, 4-172 de noviembre y 11-150°2 de diciembre de 2013,
9-412 de junio y 19-252 de diciembre de 2014, 13-292 de febrero de 2015 y 30-332 de
septiembre de 2016.

Il. Promueve el interesado expediente de cambio del nombre inscrito, Francisco, por el
usado habitualmente, “Paco”, y el juez encargado del Registro Civil de Granollers,
basandose en el informe emitido por el ministerio fiscal que informé desfavorablemen-
te el cambio por no concurrir la preceptiva justa causa, pues no procede autorizar el
cambio del nombre cuando Unicamente se pretende sustituirlo por el diminutivo o
variante familiar (hipocoristico) del mismo, desestima la solicitud por no haberse justi-
ficado la habitualidad en el uso del nombre mediante auto de 25 de noviembre de
2019 que constituye el objeto del presente recurso.

IIl. El encargado del registro civil del domicilio tiene facultades para autorizar en expe-
diente el cambio del nombre propio inscrito por el usado habitualmente (arts. 209.4°y
365 RRC) siempre que exista justa causa en la pretension y que no haya perjuicio de
tercero (art. 210 RRC) y siempre que, ademas, el solicitado no infrinja las normas que
regulan la imposicion (cfr. arts. 54 LRC y 192 RRC) porque, como es obvio, no ha de
poder lograrse por la via indirecta de un expediente de cambio un nombre que en una
inscripcion inicial debe ser rechazado.

IV. Se discute en estas actuaciones si “Paco” es admisible como nombre y, habida
cuenta de que en la redaccion dada al articulo 54 LRC por la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las
personas, se eliminé la prohibicion de diminutivos o variantes familiares sin sustantivi-
dad, ha de concluirse que el nombre pretendido no tropieza con ninguna de las esca-
sas limitaciones subsistentes en el articulo 54, actualmente vigente y que no hay obs-
taculo legal para autorizar el cambio solicitado.

V. Finalmente cabe decir que, tanto el nombre como los apellidos, para poder cumplir
su funcién de identificacion y diferenciacion de las personas, deben estar dotados de
estabilidad y, por ello, los cambios en esta materia requieren el cumplimiento de deter-
minados requisitos y su justificacion correspondiente. Asi, el Ministerio de Justicia
puede autorizar el cambio del nombre propio inscrito siempre que exista justa causa
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en la pretension, que no haya perjuicio de tercero y que el nombre solicitado no infrinja
las normas que regulan su imposicion. Conviene destacar que la modificacién intere-
sada en el presente expediente consiste en la sustitucion de un nombre “Francisco”,
por su variante “Paco”. Dicho cambio no perjudica a terceros y queda acreditada la
existencia de justa causa (art. 60 LRCy 206, apartado ultimo, RRC) porque el interesa-
do en el transcurso de los afos ha consolidado la utilizacién de dicho nombre, siendo
conocido y utilizando el nombre “Paco” en todos los @mbitos de su vida tanto privada
como plblica, lo que se desprende de la prueba documental aportada, por lo que debe
entenderse que queda justificada suficientemente la habitualidad en el uso del
nombre pretendido, que es la causa en que fundamenté su solicitud. Por ello, ha de
estimarse que concurre justa causa para el cambio de nombre solicitado por cumplir-
se todos los requisitos exigidos por la normativa registral (arts. 60 LRC y 206 y 210
RRC), teniendo ademas en cuenta que dicho cambio no incurre en ninguna de las
prohibiciones del articulo 54 LRC.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el
recurso interpuesto y autorizar el cambio de nombre de Francisco J.P. por “Paco”, no
debiendo producir esta autorizacion efectos legales mientras no se inscriba al margen
del asiento de nacimiento y siempre que asi se solicite en el plazo de ciento ochenta
dias a partir de la notificacién, conforme a lo que dispone el art. 218 del Reglamento
de Registro Civil. El encargado que inscriba el cambio debera efectuar las comunica-
ciones ordenadas por el art. 217 del mismo reglamento.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. juez encargado/a del Registro Civil de Granollers.

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (647)
I1.2.3. Cambio de nombre

1° No hay obstaculo legal para cambiar “Maria Isabel” por “Mabel”, nombre admisible
a partir de la redaccién dada al segundo parrafo del articulo 54 de la Ley del Registro
Civil por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la
mencion relativa al sexo de las personas.

2° Hay justa causa para autorizar el cambio del nombre Maria Isabel por “Mabel”, utili-
zado habitualmente por la interesada.

En las actuaciones sobre solicitud de solicitud de cambio de nombre remitidas a este
centro en tramite de recurso por virtud del entablado por la promotora contra la reso-
lucion dictada por el encargado del Registro Civil de Granollers.
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HECHOS

1. EI 8 de agosto de 2019 doina Maria Isabel T.M., nacida el 16 de noviembre de 1966
en L. (Francia) y domiciliada en L. (Barcelona), presenta solicitud en el Registro Civil de
dicha poblacion, posteriormente remitido al Registro Civil de Granollers, al objeto de
solicitar el cambio del nombre inscrito por “Mabel” exponiendo que este Ultimo es el
que siempre ha utilizado y acompanando copia del DNI, certificado de empadrona-
miento; certificacion literal de inscripcion de nacimiento y, en prueba del uso alegado,
carnet de socia de biblioteca municipal, facturas, documento de informacién profesio-
nal de la recurrente, cuenta de correo electrénico y perfiles de redes sociales y profe-
sionales en internet.

2. Acordada la incoacion del oportuno expediente, el ministerio fiscal informé que no
procede autorizar el cambio de nombre por ausencia del requisito de justa causa, que
no concurre cuando, como en este caso, Unicamente se pretende sustituirlo por el
diminutivo o variante familiar (hipocoristico) del mismo, dado que es una practica
habitual en la sociedad espanola llamarse y conocerse socialmente a través de dicho
diminutivo sin que ello sirva de fundamento para tal cambio. Con fecha 7 de noviem-
bre de 2019 el juez encargado del Registro Civil de Granollers, dicté auto por el que se
desestimaba la pretension de la solicitante al no haber quedado acreditado el uso del
nombre pretendido.

3. Notificada la resolucion al ministerio fiscal y a la promotora, esta interpuso recurso
ante la extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica alegando que Mabel es el nombre con el
que se identifica y por el que es conocida en su entorno, y que sus padres no pudieron
atribuirselo en el momento de su nacimiento.

4. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal que, se ratificd en
su anterior informe desfavorable y el juez encargado del Registro Civil de Granollers
dispuso la remision del expediente a la extinta Direccién General de los Registros y del
Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica para su resolu-
cion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 54, 55, 59 y 60 de la Ley del Registro Civil (LRC)y 192, 205, 209,
210y 218 del Reglamento de Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras, de
20-22 de abril de 1995, 11-6® de octubre y 7-5% y 19-3? de diciembre de 2007, 9-1° de
mayo y 18-8? de julio de 2008,11-1? de febrero de 2009, 12-5* de marzo de 2010;
21-807 de junio, 15-54°2 de julio, 4-17% de noviembre y 11-150? de diciembre de 2013,
9-41% de junio y 19-252 de diciembre de 2014, 13-29? de febrero de 2015 y 30-33% de
septiembre de 2016.

Il. Promueve la interesada expediente de cambio del nombre inscrito, Maria Isabel, por
el usado habitualmente, “Mabel”, y el juez encargado del Registro Civil de Granollers,
basandose en el informe emitido por el ministerio fiscal que informé desfavorablemen-
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te el cambio por no concurrir la preceptiva justa causa, pues no procede autorizar el
cambio del nombre cuando Unicamente se pretende sustituirlo por el diminutivo o
variante familiar (hipocoristico) del mismo, desestima la solicitud por no haberse justi-
ficado la habitualidad en el uso del nombre mediante auto de 7 de noviembre de 2019
que constituye el objeto del presente recurso.

Ill. El encargado del registro civil del domicilio tiene facultades para autorizar en expe-
diente el cambio del nombre propio inscrito por el usado habitualmente (arts. 209.4°y
365 RRC) siempre que exista justa causa en la pretension y que no haya perjuicio de
tercero (art. 210 RRC) y siempre que, ademas, el solicitado no infrinja las normas que
regulan la imposicion (cfr. arts. 54 LRC y 192 RRC) porque, como es obvio, no ha de
poder lograrse por la via indirecta de un expediente de cambio un nombre que en una
inscripcion inicial debe ser rechazado.

IV. Se discute en estas actuaciones si “Mabel” es admisible como nombre y, habida
cuenta de que en la redaccion dada al articulo 54 LRC por la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las
personas, se eliminé la prohibicion de diminutivos o variantes familiares sin sustantivi-
dad, ha de concluirse que el nombre pretendido no tropieza con ninguna de las esca-
sas limitaciones subsistentes en el articulo 54, actualmente vigente y que no hay obs-
taculo legal para autorizar el cambio solicitado.

V. Finalmente cabe decir que, tanto el nombre como los apellidos, para poder cumplir
su funcién de identificacion y diferenciacion de las personas, deben estar dotados de
estabilidad y, por ello, los cambios en esta materia requieren el cumplimiento de deter-
minados requisitos y su justificacion correspondiente. Asi, el Ministerio de Justicia
puede autorizar el cambio del nombre propio inscrito siempre que exista justa causa
en la pretension, que no haya perjuicio de tercero y que el nombre solicitado no infrinja
las normas que regulan su imposicion. Conviene destacar que la modificacion intere-
sada en el presente expediente consiste en la sustitucion de un nombre “Maria Isabel”,
por su variante “Mabel”. Dicho cambio no perjudica a terceros y queda acreditada la
existencia de justa causa (art. 60 LRC y 206, apartado Gltimo, RRC) porque la interesa-
da en el transcurso de los afos ha consolidado la utilizacién de dicho nombre, siendo
conocida y utilizando el nombre “Mabel” en todos los &mbitos de su vida tanto privada
como plblica, lo que se desprende de la prueba documental aportada, por lo que debe
entenderse que queda justificada suficientemente la habitualidad en el uso del
nombre pretendido, que es la causa en que fundamenté su solicitud. Por ello, ha de
estimarse que concurre justa causa para el cambio de nombre solicitado cumpliéndo-
se todos los requisitos exigidos por la normativa registral (arts. 60 LRC y 206 y 210
RRC), teniendo ademas en cuenta que dicho cambio no incurre en ninguna de las
prohibiciones del articulo 54 LRC.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el
recurso interpuesto y autorizar el cambio de nombre de Maria Isabel T.M. por “Mabel”,
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no debiendo producir esta autorizacion efectos legales mientras no se inscriba al
margen del asiento de nacimiento y siempre que asi se solicite en el plazo de ciento
ochenta dias a partir de la notificacion, conforme a lo que dispone el art. 218 del
Reglamento de Registro Civil. El encargado que inscriba el cambio debera efectuar las
comunicaciones ordenadas por el art. 217 del mismo reglamento.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr./Sra. juez encargado/a del Registro Civil de Granollers.

1.3 ATRIBUCION DE APELLIDOS
1.3.1 REGIMEN DE APELLIDOS DE LOS EXTRANJEROS NACIONALIZADOS

Resolucion de 3 de agosto de 2020 (8?)
I1.3.1Régimen de apellidos de los extranjeros nacionalizados

1°) Para el que adquiera la nacionalidad, se mantendra el nombre que viniera usando
(art. 213.1° RRC).

2°) En la inscripcion de nacimiento del extranjero que adquiere la nacionalidad espa-
nola han de consignarse, en principio, los apellidos fijados por la filiacion segin las
leyes espanolas, que se sobreponen a los usados de hecho (art. 213, regla 1% RRC) y,
si la filiacion esta determinada por ambas lineas, los apellidos de un espafol seran el
primero del padre y el primero de los personales de la madre, aunque sea extranjera
(art. 194 RRC)

3°) No cabe la conservacion prevista en el art. 199 RRC si el resultado va en contra del
orden publico espanol, o que sucede cuando, estando determinada la filiacion por las
dos lineas, los apellidos atribuidos no representan a ambas.

En las actuaciones sobre atribucion de apellidos en la inscripcion de nacimiento tras la
adquisicion de la nacionalidad espafola remitidas a este centro en tramite de recurso
por virtud del entablado por la promotora contra auto de la encargada del Registro Civil
de Torremolinos (Malaga).

HECHOS

1. Mediante escrito fechado el 6 de febrero de 2017 y presentado en el Registro Civil
de Torremolinos (Mélaga), la Sra. Lavita B. M., india de origen con domicilio en la
citada localidad, solicitaba que en la inscripcion de nacimiento que se practicara tras
la concesion de la nacionalidad espanola, se mantengan el nombre y los apellidos tal
como los tiene atribuidos conforme a su ley personal india, alegando que, aunque el
nombre que se le impuso al nacer es Roma y es hija de L. R. R. y de M. L. R,, tanto el
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nombre como sus apellidos fueron modificados cuando se cas6 y asi figuran en toda la
documentacién que posee. Aportaba la siguiente documentacion: resolucion de la
Direccion General de los Registros y el Notariado de 26 de mayo de 2016 de concesion
a la promotora de la nacionalidad espanola por residencia; certificacion india de naci-
miento de Roma, nacida el 28 de mayo de 1969 e hija de L. R. R. y de M. L. R.; certifi-
cacion india de matrimonio celebrado el 18 de diciembre de 1994 entre B. K. M. y
Roma L. R. (datos de soltera), que pasa a ser, una vez casada, Lavita B. M.; pasaportes
indios de la promotora y de su madre; certificaciones literales espanolas de nacimien-
to de K.y A. B. M., hijas de B. M. y de Lavita B. M. (este segundo apellido de la madre
solo figura en la certificacion de la segunda), nacidas en Malaga el 4 de marzo de
2001y el 4 de febrero de 1998, respectivamente, ambas con nacionalidad espanola
adquirida por opcion en 2003, y certificado de registro en la Embajada de India.

2. La encargada del registro dicté providencia el 13 de febrero de 2017 denegando la
inscripciéon con el nombre y los apellidos solicitados porque, de acuerdo con la norma-
tiva espanola, los apellidos que corresponden a la interesada deben ser el paternoy el
materno y, aunque el articulo 199 del Reglamento del Registro Civil permite al extran-
jero que adquiere la nacionalidad espanola conservar sus apellidos anteriores, deben
exceptuarse los casos en que el resultado de su aplicacion resulte contrario al orden
plblico espanol en materia de apellidos y, en ese sentido, son principios rectores de
nuestro ordenamiento la duplicidad de apellidos y el principio de infungibilidad de las
lineas paterna y materna. Ello sin perjuicio de que pueda anotarse marginalmente que
la inscrita es conocida con los apellidos propuestos. Y en cuanto al nombre, igualmen-
te debera constar el que figura en la certificacion de nacimiento, si bien se podra ini-
ciar posteriormente un expediente para cambiar el nombre inscrito por el usado habi-
tualmente.

3. Notificada la resolucion, se presentoé recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
insistiendo la recurrente en su peticion por los motivos expuestos inicialmente.

4. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que interesé su
desestimacion. La encargada del Registro Civil de Torremolinos se ratificd en su deci-
sion y remitio las actuaciones a la Direccion General de los Registros y del Notariado
(actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica) para la resolucion del
recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 9 y 109 del Cédigo Civil (CC); 53 y 55 de la Ley del Registro Civil
(LRC); 194, 199y 213 del Reglamento del Registro Civil (RRC), la Instruccion de 23 de
mayo de 2007 de la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) sobre
apellidos de los extranjeros nacionalizados espafioles y su consignacion en el Registro
Civil espanol y las resoluciones, entre otras, 12-2% de septiembre de 1996; 3-22 de
abril de 2000; 3-22 de enero y 16-22 de marzo de 2002; 23-4? de mayo de 2007; 14-42
de julio de 2008; 30-72 de enero de 2009; 19-72 de febrero y 2-122 de septiembre de
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2010; 2-11% de marzo de 2011; 5-42? de agosto de 2013; 28-34® de mayo de 2014;
29-1442 de agosto de 2016, y 21-1% de octubre de 2019.

IIl. La interesada, india de origen que obtuvo la nacionalidad espanola por residencia
en 2016, solicita que, al practicar su inscripcion de nacimiento como espafola, se
mantengan el nombre y los apellidos que tiene atribuidos conforme a su legislacion
personal anterior, distintos de los que constan en su certificacion de nacimiento, pues
tanto el nombre como sus apellidos fueron modificados cuando se casé en 1994. La
encargada del registro deneg6 la pretension porque el nombre que figura en la certifi-
cacion de nacimiento es Roma y no Lavita y, en cuanto a los apellidos, porque los que
la interesada pretende conservar, atribuidos por matrimonio, son contrarios al orden
publico espanol en la materia.

IIl. Al extranjero con filiacion determinada que adquiere la nacionalidad espanola se le
han de consignar, en principio, en su inscripcién de nacimiento en el Registro Civil
espanol los apellidos fijados por tal filiacién segln las leyes espafnolas, que se sobre-
ponen a los usados de hecho (art. 213, regla 12, RRC). Ademas, si la filiacion esta
determinada por ambas lineas, el articulo 194 RRC establece la necesaria atribucion
al nacido -en el orden elegido por los progenitores de comun acuerdo o por el propio
interesado cuando se trata de inscribir a un mayor de edad- del primer apellido del
padre y el primero de los personales de la madre, aunque sea extranjera. Y si la perso-
na que adquiere la nacionalidad solo ostentaba un apellido segln su ley anterior y no
es posible determinar el segundo conforme a las normas generales, aquel se duplicara
(directriz primera de la Instrucciéon de 23 de mayo de 2007 de la DGRN citada en el
fundamento primero). Lo que la legislacion espanola no contempla de ninglin modo es
la atribucién de los apellidos del cényuge. Es cierto que, para evitar los posibles incon-
venientes derivados de la atribuciéon de unos apellidos distintos de los que la persona
nacionalizada ostentaba segln su estatuto personal anterior, ademas de otros meca-
nismos legales, el articulo 199 RRC habilita un plazo maximo de dos meses siguientes
a la adquisicion de la nacionalidad espafiola para manifestar la voluntad de conservar
los apellidos anteriores. En este caso, la peticion ha sido planteada incluso antes de
practicarse la inscripcion, pero hay que tener en cuenta, en relacién con el menciona-
do articulo, la regla general que establece la excepcion en la aplicacion de la ley
extranjera cuando esta resulte contraria al orden publico internacional espafiol (art.
12.3 CC). Esta excepcion la ha aplicado este centro directivo, al menos, en relacion
con dos principios juridicos rectores de nuestro ordenamiento en materia de apellidos:
el principio de la duplicidad de apellidos de los espanoles -a salvo de lo que para los
binacionales espanoles comunitarios resulta de la aplicacion del derecho comunita-
rio- y el principio de la infungibilidad de las lineas cuando existe filiacién paterna y
materna, lo que significa que resulta contraria a nuestro orden publico la atribucién de
unos apellidos en los que no estén representadas ambas lineas. La recurrente no
puede beneficiarse de la excepcion prevista en el aludido precepto reglamentario por
cuanto, segln se desprende de la documentacion remitida, tiene determinada la filia-
cion paterna y materna, por lo que ambas deben estar representadas en sus apellidos
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como espanola (art. 53 LRC). No obstante, cuando el interesado esta inscrito en otro
registro civil extranjero con diferentes apellidos, la legislacion espanola admite que
este hecho, que afecta al estado civil de un espanol seglin una ley extranjera, pueda
ser objeto de anotacién registral conforme al articulo 38.3 LRC, si bien no hay que
olvidar que el valor de dicha anotacién es simplemente informativo. Ademas, como
apunta la encargada en la resolucion recurrida, se podria solicitar que, en aplicacion
de lo previsto en el articulo 137, regla 12, RRC, junto al nombre y apellidos oficiales,
consten los usados habitualmente, pero siempre con valor informativo.

IV. En relacién con el nombre, sin embargo, la regla primera del articulo 213 RRC per-
mite que se mantenga, para el extranjero que adquiere la nacionalidad, el nombre que
viniera usando, de modo que, acreditado suficientemente el uso desde hace anos
(figura incluso en el pasaporte) del nombre pretendido, no hay inconveniente en que
sea ese el que se atribuya desde el principio en la inscripcion como ciudadana espafio-
la, aunque también es posible la via del cambio posterior indicada por la encargada,
asi como, por seguridad juridica, la practica de una anotaciéon marginal que deje cons-
tancia del nombre atribuido originalmente, aunque en el cuerpo principal de la inscrip-
cién figure el que lo sustituyé después.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccion General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede:

1.°) Estimar parcialmente el recurso y autorizar la atribucion del nombre propio usado
habitualmente.

2.°) Desestimar el recurso en cuanto a la atribucion de apellidos y confirmar en este
aspecto la resolucion recurrida.

Madrid, 3 de agosto de 2020.
Firmado: la directora: Sofia Puente Santiago.
Sra. juez encargada del Registro Civil de Torremolinos (Méalaga).

Resolucion de 6 de agosto de 2020 (4?)
11.3.1 Régimen de apellidos de los extranjeros nacionalizados

1°) En la inscripcion de nacimiento del extranjero que adquiere la nacionalidad espa-
nola han de consignarse, en principio, los apellidos fijados por la filiacion segin las
leyes espanolas, que se sobreponen a los usados de hecho (art. 213, regla 1% RRC) y,
si la filiacion esta determinada por ambas lineas, los apellidos de un espafol seran el
primero del padre y el primero de los personales de la madre, aunque sea extranjera
(art. 194 RRC).

2°) No cabe la conservacion prevista en el art. 199 RRC porque no resulta acreditado
que los apellidos solicitados sean los que corresponden legalmente al inscrito segin
su nacionalidad de origen.
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En las actuaciones sobre solicitud de conservacion de apellidos en la inscripcion de
nacimiento tras obtener la nacionalidad espanola remitidas a este centro en tramite
de recurso por virtud del entablado por el interesado contra la resolucion dictada por
la encargada del Registro Civil de Carlet (Valencia).

HECHOS

1. Una vez obtenida la nacionalidad espafiola, comparecio en el Registro Civil de Carlet
el 5 de diciembre de 2016 don P. O. M.-O., mayor de edad y con domicilio en la misma
localidad, para suscribir acta en la que manifiesta que se acepta la nacionalidad espa-
nola concedida por resolucion DGRN de 28 de octubre de 2016, renunciando a su
nacionalidad nigeriana de origen, y solicita en adaptacion a la legislacion espafiola
que se le inscriba como segundo apellido el de M.-O., correspondiente a su madre tal y
como consta en el certificado de su nacimiento obrante al expediente.

2. Por providencia de 8 de febrero de 2017 se dio por presentado recurso interpuesto
por el interesado el 7 de diciembre de 2016 contra el acta de aceptacion de la nacio-
nalidad espanola y juramento de fecha 2 de diciembre de 2016, y en aplicacion del
articulo 199 del Reglamento del Registro Civil, solicita que sus dos apellidos sean “O.
0.” en lugar de “O. M.-0.”. Consta en el expediente la siguiente documentacion: acta
de juramento para adquirir la nacionalidad en el Registro Civil de Carlet; hoja declara-
toria de datos e inscripcion de nacimiento practicada en el Registro Civil de Carlet de P.
0. M.-0., nacido en W. (Nigeria) el 9 de agosto de 1982, hijo de O. 0. U. y de P. M.-0.,
ambos de nacionalidad nigeriana. Con marginal de inscripcion de la adquisicién de la
nacionalidad espanola por residencia el 2 de diciembre de 2016. El nombre y los ape-
llidos del inscrito seran en lo sucesivo “P. 0. M.-0.”.

3. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que interesé su
desestimacién. La encargada del Registro Civil de Carlet remiti6é las actuaciones a la
extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccién General de
Seguridad Juridica y Fe Plblica para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 9 y 109 del Cédigo Civil (CC); 53 y 55 de la Ley del Registro Civil
(LRC); 53 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil; 194, 199 y 213 del
Reglamento del Registro Civil (RRC), la instruccion de 23 de mayo de 2007 de la
Direccion General de los Registros y del Notariado sobre apellidos de los extranjeros
nacionalizados espafioles y su consignacion en el Registro Civil espanol y las resolucio-
nes, entre otras, 3-22 de abril de 2000; 3-22 de enero, 16-2% de marzo y 22-1% de mayo
de 2002; 8-42 de enero de 2004; 14-1% de marzo de 2005; 23-4? de mayo de 2007;
14-42 de julio de 2008; 30-7? de enero y 7-22 de abril de 2009; 19-72 de febrero, 8-6°
de julio y 2-12? de septiembre de 2010; 2-11% de marzo de 2011; 5-507 de junio de
2013; 28-34% de mayo de 2014; 26-23% de febrero de 2016, y 28-142 de abril de 2017.

IIl. El interesado, nigeriano de origen, una vez obtenida la nacionalidad espanola por
residencia, solicitd la conservacion de sus apellidos tal como los tenia atribuidos
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segln su ley personal extranjera. La encargada del registro denegd la pretension
porque el segundo apellido solicitado no es el que consta en la certificacion nigeriana
de nacimiento aportada, y estando determinada la filiacién por ambas lineas, conside-
ré que los apellidos que corresponde atribuir al solicitante son los Unicos que figuran
en la inscripcion de nacimiento como pertenecientes a sus progenitores.

lIl. Al extranjero con filiacion determinada que adquiere la nacionalidad espanola se le
han de consignar, en principio, en su inscripcién de nacimiento en el Registro Civil
espanol los apellidos fijados por tal filiacién segln las leyes espanolas, que se sobre-
ponen a los usados de hecho (art. 213, regla 12, RRC). Ademas, si la filiacion esta
determinada por ambas lineas, el articulo 194 RRC establece la necesaria atribucion
al nacido -en el orden elegido por los progenitores de comun acuerdo o por el propio
interesado cuando se trata de inscribir a un mayor de edad- del primer apellido del
padre y el primero de los personales de la madre, aunque sea extranjera. En conse-
cuencia, los apellidos que corresponden al interesado de acuerdo con el sistema
espanol son, a su eleccion, 0. M.-0. o M.-0. O.

IV. Es cierto que, para evitar los posibles inconvenientes derivados de la atribucion de
unos apellidos distintos de los que el nacionalizado ostentaba segln su estatuto per-
sonal anterior, el articulo 199 RRC habilita un plazo de dos meses siguientes a la
adquisicion de la nacionalidad espainola para manifestar la voluntad de conservar los
apellidos anteriores. En este caso, el interesado, expresd su voluntad de acogerse a
esa posibilidad, pero hay que tener en cuenta, en relacion con el mencionado articulo,
la regla general que establece la excepcion en la aplicacion de la ley extranjera cuando
resulte contraria al orden publico internacional espafiol (art. 12.3 CC). Esta excepcion
la ha aplicado este centro directivo, al menos, en relacion con dos principios juridicos
rectores de nuestro ordenamiento en materia de apellidos: el principio de la duplicidad
de apellidos de los espanoles (a salvo de lo que para los binacionales espanoles
comunitarios resulta de la aplicacion del derecho comunitario, segln establece la
directriz 22 de la Instruccion de la DGRN de 23 de mayo de 2007), y el principio de la
infungibilidad de las lineas cuando existe filiacion paterna y materna, lo que significa
que resulta contraria a nuestro orden publico la transmisién exclusiva de los dos ape-
llidos por una sola de las lineas. En este caso, se da la circunstancia de que el actual
segundo apellido que se pretende conservar ni siquiera es tal, sino que, como consta
en la inscripcion espafiola de nacimiento el nombre y apellido que ostentaba el inscrito
conforme a su anterior ley personal era, P. O., por tanto sin atribucién segundo apelli-
do, de manera que el articulo 199 RRC no puede interpretarse en el sentido de permi-
tir la conservacion de unos apellidos que no esta acreditado que sean los que corres-
ponden legalmente al inscrito segln su nacionalidad de origen, y tampoco cabria la
posibilidad de haberse acogido al mismo dado que el resultado seria la atribucion de
un solo apellido, lo cual es, como se ha indicado, contrario a uno de los principios juri-
dicos rectores de nuestro ordenamiento en materia de apellidos como es el de la
duplicidad de apellidos de los espanoles
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Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 6 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sra. juez encargada del Registro Civil de Carlet (Valencia).

1.5 COMPETENCIA
[1.5.1 COMPETENCIA EN CAMBIO DE NOMBRE PROPIO

Resolucion de 6 de agosto de 2020 (3?)
I1.5.1 Cambio de apellidos. Incompetencia del registro civil

1.° Se declara la nulidad de actuaciones del encargado que deniega un cambio de
apellidos no siendo competente para ello.

2.° La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, por economia procesal y
por delegacion, autoriza el cambio solicitado.

En las actuaciones sobre cambio de los apellidos inscritos remitidas a este centro en
tramite de recurso por virtud del entablado por la interesada contra el auto dictado por
el encargado del Registro Civil de Sevilla.

HECHOS

1. Mediante comparecencia el 23 de febrero de 2017 en el Registro Civil de Sevilla, D.?
M. A. M., mayor de edad y con domicilio en la misma localidad, solicitaba el cambio de
sus apellidos por los que ostentaba antes de que se determinara judicialmente su
filiacion paterna (M. P.), alegando que ha seguido utilizando sus apellidos anteriores y
que asi es conocida en todos los ambitos de su vida, tanto publicos como privados.
Adjuntaba la siguiente documentacion: DNI de la promotora; inscripcion de nacimiento
de M. M. P. (cuerpo principal de la inscripcion), nacida en S. el 6 de octubre de 1987 en
S., hija de A. M. P,, con marginal de 12 de junio de 2015 para hacer constar la filiacion
paterna no matrimonial de la inscrita, determinada por sentencia de 3 de marzo de
2015, respecto de J. A. M., pasando a ser sus apellidos “A. M.”; como prueba de la
situacion de hecho aporta nombramiento de funcionada interina; contrato de trabajo;
cambio de titularidad de vehiculo a nombre de la interesada; declaracién de IRPF de
2009y 2013; solicitud de convocatoria de bolsa de la Junta de Andalucia; declaracion
del IRPF; diversas nominas; facturas y recibos del banco y del ayuntamiento; copia del
titulo expedido por Trinity College y titulo universitario de la promotora; billetes de
viajes y certificado de empadronamiento.
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Consta en el expediente sentencia de 3 de marzo de 2015 del Juzgado de Primera
Instancia nimero 15 de Sevilla por el que se declaré la filiacion paterna no matrimo-
nial de la interesada.

2. Previo informe desfavorable del ministerio fiscal, el encargado del Registro Civil de
Sevilla dicté auto el 3 de marzo de 2017 denegando la pretensién por haber transcurri-
do el plazo legal establecido por el articulo 209.3 RRC para su solicitud.

4. Notificada la resolucion, la promotora presentd recurso ante la extinta Direccion
General de los Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, alegando que continla utilizando los apellidos anteriores a la
determinacion de la filiacion paterna y que el cambio realizado en su dia le ocasiona
perjuicios y que se ha aportado numerosa documentacién acreditativa del uso alega-
do.

5. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que interesé su
desestimacion porque la solicitud se present6 fuera del plazo de dos meses previsto
en el articulo 209.3 del Reglamento del Registro Civil. El encargado del Registro Civil
de Sevilla remiti6 las actuaciones a la extinta Direccion General de los Registros y del
Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pudblica para la resolu-
cién del recurso, ratificandose en el auto dictado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 109y 162 del Cadigo Civil (CC); 48 y 62 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC); 238 y 240 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial; 53,
55y 59 de la Ley del Registro Civil (LRC); 194 y 209 del Reglamento del Registro Civil
(RRC) y las resoluciones, entre otras, 3-1? de febrero y 3-1% de marzo de 1998; 27-1?
de enero de 2001; 30-32 de noviembre de 2002; 28-72 de mayo y 13-1? de octubre de
2003; 10-4% y 30-5% de noviembre de 2004; 31-3% de enero de 2005; 19-22y 20-3% de
abril y 15-5% de junio de 2007; 27-5% de marzo y 20-10? de noviembre de 2008; 3-262
de enero de 2011; 20-154% de marzo de 2014; 6-35% de noviembre y 30-167 de
diciembre de 2015; 1-45% de abril y 27-18? de mayo de 2016.

II. Determinada por sentencia judicial en 2015 la filiaciéon paternay la correspondiente
atribucion de apellidos a la nacida en 1987 e inscrita inicialmente solo con filiacién
materna, la interesada solicita en 2017 la modificacion de sus apellidos para recupe-
rar los que tenia atribuidos originalmente, alegando que son estos los que ha seguido
utilizando y que asi es conocida en todos los @mbitos. El encargado del registro denegb
la pretension por considerar transcurrido el plazo de dos meses previsto por la norma-
tiva registral para solicitar la conservacion de los apellidos anteriores.

IIl. El encargado del registro civil del domicilio tiene facultades para autorizar en expe-
diente la conservacion por el hijo de los apellidos que viniera usando antes de la
determinacion de una nueva filiacién siempre que el procedimiento se haya instado
dentro de los dos meses siguientes a la inscripcion de la nueva filiacion o a la mayoria
de edad del hijo (arts. 59.3 LRC y 209.3 RRC). Cuando, como en este caso, la solicitud
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de conservacion se ha presentado una vez superado el referido plazo de dos meses, la
competencia para aprobar el cambio excede ya de la atribuida al encargado, por lo
que, una vez instruido el expediente ante el registro civil del domicilio, ha de ser resuel-
to por el Ministerio de Justicia de acuerdo con la competencia atribuida por el Gltimo
parrafo del articulo 209 RRC. Hoy, por delegacion (ORDEN JUS/125/2019, de 5 de
febrero), dicha competencia figura atribuida a la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica.

IV. Consiguientemente, ha de declararse la nulidad, por falta de competencia, del auto
dictado por el encargado del Registro Civil de Sevilla (cfr. arts. 48 y 62 LECy 238y 240
LOPJ, en relacion con la remisién contenida en el art. 16 RRC). Al mismo tiempo, con-
viene examinar ahora si la pretension planteada pudiera ser acogida por la menciona-
da via de la conservacion de los apellidos de la competencia de este centro, dado que
se ha seguido la necesaria fase de instruccion del expediente ante el registro civil del
domicilio (art 365 RRC). Razones de economia procesal aconsejan ese examen, ya
que seria superfluo y desproporcionado con la causa (cfr. 354 del RRC) exigir la reite-
racion formal de otro expediente dirigido al mismo fin practico.

V. Pues bien, para poder autorizar el cambio solicitado, es necesario que se acredite
gue concurren los requisitos que senala la legislacion sobre el Registro Civil. De acuer-
do con los articulos 59. 3 LRC y 209. 3y ultimo parrafo RRC, es posible conservar los
apellidos anteriores a la determinacion de una nueva filiacion siempre que se solicite
en el plazo de los dos meses siguientes a la inscripcion de la filiacion o a la mayoria de
edad del hijo. Transcurrido dicho plazo, el Ministerio de Justicia también puede autori-
zar la conservacion, pero siempre que se pruebe que la persona interesada ha seguido
usando los apellidos originales después de la inscripcion de la nueva filiacion. Esto es
lo que sucede en el presente caso, en que de los medios de prueba obrantes en el
expediente puede deducirse claramente el uso continuado de los apellidos en la forma
propuesta después de la inscripcion de la filiacion paterna. Asi se infiere de la docu-
mental aportada por la interesada la cual prueba suficientemente que, en los anos
transcurridos entre la inscripcion de la filiacion paterna y el momento de la solicitud,
ha seguido utilizando los apellidos anteriores, al cambio.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado:

1.° Declarar la nulidad, por incompetencia, de la resolucion de denegacion de cambio
de apellidos dictada por la encargada del Registro Civil de Sevilla.

2.° Autorizar, por delegacion del Ministro de Justicia (ORDEN JUS/125/2019, de 5 de
febrero) el cambio de apellidos de M. A. M. por “M. P.”, no debiendo producir esta
autorizacion efectos legales mientras no se inscriba al margen del asiento de naci-
miento y siempre que asi se solicite en el plazo de ciento ochenta dias a partir de la
notificacion, conforme a lo que dispone el art. 218 del RCC. El encargado que inscriba
el cambio debera efectuar las comunicaciones ordenadas por el art. 217 del mismo
reglamento.
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Madrid, 6 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr. juez encargado del Registro Civil de Sevilla.

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (46?)
11.5.1 Competencia. Cambio de nombre propio.

1°) No puede autorizarlo el encargado del Registro Civil del domicilio si no hay habitua-
lidad en el uso del nombre solicitado, lo desestima la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica por economia procesal y por delegacion.

2°) No hay justa causa para cambiar Lidia por Lydia.

En las actuaciones sobre cambio del nombre inscrito remitidas a este centro en trami-
te de recurso por virtud del entablado por la interesada contra el auto dictado por el
encargado del Registro Civil de Cerdanyola del Vallés.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado el 29 de julio de 2019 en el Registro Civil de Cerdanyola
del Vallés, dona Lidia P.A., mayor de edad y con domicilio en la misma localidad, solici-
taba el cambio de su nombre por “Lydia”, alegando que es éste el usado habitualmen-
te. Acompanaba a la solicitud los siguientes documentos: inscripcién de nacimiento de
Lidia P.A., nacida en B. el 9 de septiembre de 1980 hija de A.P.R.y de E.A.L., DNl de la
promotora, libro de familia y certificado de empadronamiento y como prueba de la
habitualidad en el uso del nombre: Certificado de departamento de RRHH de empresa;
cuenta de correo electronico; factura; tarjeta sanitaria y tarjetas de cliente.

2.- Ratificada la promotora, previo informe desfavorable del ministerio fiscal, el encar-
gado del Registro Civil dicté auto el 21 de enero de 2020 denegando el cambio solici-
tado por no concurrir justa causa al tratarse de un cambio minimo o intrascendente.

3.- Notificada la resolucion, se interpuso recurso ante la extinta Direccion General de
los Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Pulblica, solicitando la revision de la resolucion recurrida por entender que se ha acre-
ditado la habitualidad del uso del nombre propuesto, lo que se deduce de la documen-
tacion aportada.

4.- Trasladado el recurso al ministerio fiscal, interes6 su desestimacion. El encargado
del Registro Civil de Cerdanyola del Vallés se ratificd en su decision y remitié el expe-
diente a la extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Plblica para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 54, 59 y 60 de la Ley de Registro Civil (LRC); 206, 209, 210y 365
del Reglamento de Registro Civil (RRC)y las resoluciones, entre otras, de 13-13% de
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septiembre de 2013; 13-15%de marzo de 2014; 24-36% y 38? de abril y 5-37? y 38° de
junio de 2015; 27-46° de mayo de 2016; 22-24°de diciembre de 2017; 20-26% y
27-202 de abril de 2018, y 17-322 de mayo de 2019.26-42 de julio de 2012y 21-21% de
junio de 2013.

Il.- El encargado del registro civil del domicilio tiene facultades para aprobar en expe-
diente el cambio del nombre propio inscrito por el usado habitualmente (arts. 209.4.°
y 365 del RRC) siempre que exista justa causa en la pretension y no haya perjuicio
para tercero (cfr. 210 del RRC).

Ill.- En el caso actual, el encargado del Registro Civil de Cerdanyola del Vallés no se
pronuncia sobre la habitualidad en el uso del nombre solicitado, desestimando la pre-
tensién de la interesada por no concurrir la justa causa que exige la normativa regis-
tral. En este caso, la competencia excede de la atribuida al encargado del registro y
corresponde al ambito general del Ministerio de Justicia (arts. 57 LRC y 205 RRC) y
hoy, por delegacion (ORDEN JUS/125/2019, de 5 de febrero), a la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, por lo que el encargado debi6 limitarse a instruir el
expediente y remitirlo a este centro para su resolucién (art. 365, parrafo segundo,
RRC).

IV.- Una vez expuesto lo anterior, conviene en todo caso entrar a examinar si la preten-
sion planteada pudiera ser acogida en este momento por esa via, dado que se ha
seguido la necesaria fase de instrucciéon del expediente de la competencia del
Ministerio de Justicia ante el Registro Civil del domicilio (art 365 RRC). Razones de
economia procesal aconsejan ese examen, ya que seria superfluo y desproporcionado
con la causa (cfr. 354 del RRC) exigir la reiteracion formal de otro expediente dirigido al
mismo fin practico.

V.- Pues bien, uno de los requisitos exigidos para autorizar cualquier cambio de nombre
propio, ya sea de la competencia del encargado del Registro Civil del domicilio, ya
corresponda a la competencia general del Ministerio de Justicia, es que exista una
justa causa en la pretension (arts. 60 de la LRC y 206.3 y 210 del RRC). A estos efec-
tos, es doctrina constante de este centro directivo que la justa causa no concurre
cuando la modificacion, por su escasa entidad, ha de estimarse objetivamente como
minima o intrascendente, porque ningln perjuicio real puede producirse en la identifi-
cacion de una persona por el hecho de que llegue a ser conocida, familiar y socialmen-
te, con una pequena variacion de su nombre oficial correctamente escrito. Esta doctri-
na es de directa aplicacion al caso presente, en el que se solicita el minimo cambio de
Lidia por Lydia, modificaciéon que ni siquiera supone variacion fonética respecto del
nombre inscrito. Por ello, se considera en este caso que no concurre justa causa para
el cambio propuesto.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado:

1°) Revocar el auto apelado.
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2°) Por delegacion del Ministro de Justicia (ORDEN JUS/125/2019, de 5 de febrero),
no autorizar el cambio del nombre inscrito, Lidia por “Lydia”.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr./Sra. juez encargado/a del Registro Civil de Cerdanyola del Vallés
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Il NACIONALIDAD

lI.4 ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA
1.1 ADQUISICION DE NACIONALIDAD DE ORIGEN IURE SOLI

Resolucion de 6 de agosto de 2020 (14?)
I11.1.1 Declaracién de nacionalidad espafola iure soli

No es espanola iure soli la nacida en Espana en 2015 hija de padre de nacionalidad
argelina, por corresponderle la nacionalidad de éste.

En el expediente sobre declaraciéon de la nacionalidad espafola con valor de simple
presuncion remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del enta-
blado por los progenitores de la menor, actuando a través de representacion, contra el
auto de la encargada del Registro Civil de Bilbao.

HECHOS

1. Mediante comparecencia en el Registro Civil de Bilbao el 22 de diciembre de 2015,
don Y. E.-B. A, identificado con permiso de residencia en el que consta nacido en Z.
(Mauritania) y D.2 N. D. M., con estatuto de apatrida, nacida en A. (Sahara Occidental)
solicitaban la declaracion de la nacionalidad espafola con valor de simple presuncion
para su hija menor de edad M. E.-B. D., nacida el ..... de 2015 en B., al amparo de lo
establecido en el art. 17.1. ¢) del Cédigo Civil.

Adjuntaban la siguiente documentacion: certificado literal espanol de nacimiento de la
menor; permiso de residencia de larga duracion del progenitor, en el que consta que
nacié en 1987 en Z. (Mauritania); permiso de residencia de la madre, en el que consta
que nacié el 4 de agosto de 1991 y que se concede en virtud del estatuto de apatrida;
certificado de la Unidad de Documentacion de Espanoles en relacion con el documen-
to nacional de identidad ..... a nombre de F. S. S., abuela paterna de la menor, nacida
enY. (Sahara) en 1956; volante colectivo de empadronamiento en B. de la menor y sus
progenitores; documento de identidad saharaui del padre, en el que se identifica como
I. B., nacido el 8 de marzo de 1986 en U. (Sahara Occidental); pasaporte espainol de la
madre, expedido por el estatuto de apatrida; pasaporte de la Republica Arabe Saharaui
Democratica del padre, expedido el 12 de mayo de 2014 y valido hasta el 12 de mayo
de 2024; libro de familia; certificado de concesion de residencia temporal al progeni-
tor, en el que consta que su nacionalidad es argelina; pasaporte argelino de la abuela
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paterna; pasaportes de la Republica Arabe Saharaui Democréatica de la madre y de la
abuela paterna; resolucién de reconocimiento del estatuto de apatrida a la madre;
certificado de concordancia de nombres de la abuela paterna, expedido por la Oficina
de la Comunidad Saharaui para Espafa; recibos MINURSO nimeros ....., ..... Y weewy QUE
se encuentran manipulados, con diversas tachaduras y rectificaciones en nombre,
apellidos, lugar y fechas de nacimiento; certificado de nacionalidad saharaui del pro-
genitor, expedido por la Delegacion Saharaui para Espaia, en el que se le identifica
como Y. B. A, nacido el 12 de octubre de 1987 en Dajla (Sdhara Occidental); ficha
familiar de la abuela paterna y certificado de la Embajada de Argelia en Madrid, en el
que se indica que Z. F. S. A,, abuela paterna, nacida el 23 de junio de 1958 en B.
(Argelia), no es de nacionalidad argelina.

2. Por oficio de 21 de septiembre de 2016 de la Subdireccion General de Asuntos
Juridicos Consulares del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, se indica que
no queda acreditado que la nacionalidad del padre de la menor sea la mauritana, al
existir disconformidad en cuanto al lugar de nacimiento del padre, ya que en la partida
de nacimiento de la menor figura Z. (Mauritania), mientras que en el pasaporte de la
RASD se indica que nacié en U. (Sahara Occidental) y, por otra parte, en el permiso de
residencia del progenitor se indica nacionalidad mauritana mientras que en el pasa-
porte de la RASD se indica nacionalidad saharaui.

3. Requerido el promotor, aporta certificado de su nacimiento expedido por la
Replblica Arabe Saharaui Democratica, en el que se le identifica como I. B. A., nacido
el 8 de marzo de 1986 en U. (Sadhara Occidental) y pasaporte argelino, en el que se le
identifica como Y. B. A., nacido el 12 de octubre de 1987 en T. (Argelia), de nacionali-
dad argelina, con validez desde agosto de 2016 hasta agosto de 2026.

4. Ratificados los promotores, previo informe desfavorable del ministerio fiscal de
fecha 18 de enero de 2017, por auto de fecha 20 de febrero de 2017 dictado por la
encargada del Registro Civil de Bilbao, se desestima la solicitud de nacionalidad espa-
fola con valor de simple presuncion de la menor, hija de padre de nacionalidad mauri-
tana y de madre apatrida respectivamente, al no darse el supuesto previsto para la
atribucion de la nacionalidad iure soli del articulo 17.1. c¢) del Codigo Civil, dado que
adquiere la nacionalidad mauritana.

5. Notificada la resolucion, los promotores, padres de la menor, actuando a través de
representacion, interponen recurso ante la extinta Direccion General de los Registros y
del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, solicitando
la nacionalidad espanola con valor de simple presuncion para su hija, alegando que la
nacionalidad del padre no es la mauritana y que los pasaportes que le han sido expe-
didos tienen caracter instrumental por razones humanitarias, ya que es originariamen-
te saharaui y, por consiguiente, apatrida. Aporta copia de tarjeta de permiso de resi-
dencia de larga duracién valido hasta el 9 de diciembre de 2021, en el que consta
nacido en T. el 12 de octubre de 1987 y que su nacionalidad es argelina.
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6. Notificado el ministerio fiscal, emite informe con fecha 10 de marzo de 2017, ratifi-
candose en su informe desestimatorio anterior, interesando la desestimacion del
recurso y la confirmacion de la resolucion recurrida y la encargada del Registro Civil de
Bilbao remitio el expediente a la extinta Direccion General de los Registros y del
Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, para su resolu-
cion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 12y 17 del Codigo Civil (CC); 96 de la Ley del Registro Civil (LRC);
335, 338 y 340 del Reglamento del Registro Civil (RRC), la Instrucciéon de 28 de marzo
de 2007, de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, sobre competencia
de los registros civiles municipales y demas reglas relativas los expedientes de decla-
racion de la nacionalidad espanola con valor de simple presuncion, la Circular de 16
de diciembre de 2008 y la de 21 de mayo de 2009 y las resoluciones, entre otras, de
5-2% de marzo y 25 de septiembre de 2004, 16-3? de septiembre de 2005, 27-42 de
diciembre de 2006, 3-5% de enero de 2007 y 29-22 de febrero de 2008; 9-5%y 12-42 de
enero de 2009; 1-22 de febrero de 2010.

1. Se discute en este recurso si puede declararse con valor de simple presuncion la
nacionalidad espanola de origen de una nina nacida el ..... de 2015 en B., al amparo
de lo establecido en el art. 17.1. c¢) del CC, hija de padre de nacionalidad argelina o
mauritana y de madre con estatuto de apatrida. La encargada del Registro Civil de
Bilbao dicté auto por el que se desestimoé la solicitud de nacionalidad espanola con
valor de simple presuncion para la menor. Dicho auto constituye el objeto del presente
recurso.

lIl. La peticion se funda en la forma de atribucion iure soli de la nacionalidad espafiola
establecida a favor de los nacidos en Espana de padres extranjeros cuando la legisla-
cion de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad (art. 17.1. ¢ del CC). La
encargada del Registro Civil de Bilbao desestimé la solicitud estimando que la menor
posee jure sanguinis la nacionalidad mauritana de su progenitor. Los padres de la
menor, interponen recurso actuando a través de representacion, alegando que el pro-
genitor es de origen saharaui por lo que caree de nacionalidad.

De la documentacion aportada al expediente, no queda suficientemente acreditado
que la nacionalidad del progenitor sea saharaui. Asi, se ha aportado al expediente un
certificado de nacimiento del progenitor expedido por la Republica Arabe Saharaui
Democratica, en el que se le identifica como I. B. A., nacido el 8 de marzo de 1986 en
U. (Sahara Occidental) y un certificado de nacionalidad saharaui del progenitor, expedi-
do por la Delegacion Saharaui para Espana, en el que se le identifica como Y. B. A,,
nacido el 12 de octubre de 1987 en D. (Sahara Occidental), lo que resulta contradicto-
rio.

Por otra parte, tampoco queda acreditado en el expediente que la nacionalidad del
progenitor sea la mauritana, ya que en el pasaporte argelino del padre se le identifica
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como Y. B. A., nacido el 12 de octubre de 1987 en T. (Argelia), en el que consta que es
de nacionalidad argelina, con validez desde agosto de 2016 hasta agosto de 2026 y
en la tarjeta de permiso de residencia de larga duracion del padre aportada en via de
recurso, se indica que naci6 en T. (Argelia) el 12 de octubre de 1987 y que su naciona-
lidad es argelina, con validez hasta el 9 de diciembre de 2021.

IV. De acuerdo con el conocimiento adquirido por este centro directivo de la legislacién
argelina, a los nacidos en Espana de padres argelinos “les corresponde la nacionali-
dad argelina por ser esa la de su padre” (capitulo Il, articulo 6 del cédigo sobre nacio-
nalidad). Consiguientemente, como la finalidad del articulo 17.1. ¢ del CC es evitar
situaciones de apatridia originaria, que aqui no se producen, no es posible declarar
que la nacida en Espana ostenta la nacionalidad espanola.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado desestimar el recurso y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 6 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sra. juez encargada del Registro Civil de Bilbao.

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (56?)
I1.1.1 Declaracién sobre nacionalidad.

No es espanola iure soli la nacida en Espana en 2015 hija de padres venezolanos
nacidos en Venezuela.

En las actuaciones sobre declaracion de nacionalidad espafnola con valor de simple pre-
suncién remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los
promotores contra auto del encargado del Registro Civil de Santiago de Compostela (La
Coruna).

HECHOS

1. Mediante solicitud formulada en comparecencia ante el Registro Civil de Santiago de
Compostela con fecha 11 de mayo de 2016, los ciudadanos venezolanos y nacidos en
Venezuela, D.F.R. y M.R.L., solicitaban la declaracion de la nacionalidad espafnola con
valor de simple presuncioén para su hija E., nacida en A. (La Coruna) el ..... de 2015.

Adjuntaban la siguiente documentacion: inscripcion de nacimiento de la menor en
Espafa padres nacidos en V. (Venezuela) y casados en dicho pais el 22 de diciembre de
2014, segln se hace constar en la misma por declaracion de los padres, nimeros de
extranjero otorgados por las autoridades espafolas de extranjeria, pasaportes venezola-
nos de ambos progenitores, expedidos el 10 de julio de 2015, certificado de empadrona-
miento colectivo en A., la menor desde su nacimiento y sus padres desde el 14 de julio de
2015y, documento extendido en la Notaria Publica de V. (Venezuela) recogiendo la com-
parecencia de los padres de la menor, al parecer el 17 de marzo de 2016, en la que se
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declaran solteros, en contradiccion con lo declarado en la inscripcion de nacimiento de su
hija en Espana y expresan su voluntad de renunciar a la nacionalidad venezolana que
corresponde por nacimiento a su hija, E., segln el articulo 32.2 de la Constitucion vene-
zolana, sin perjuicio de recuperarla segln la normativa vigente.

2. Con fecha 24 de mayo de 2016 el representante del ministerio fiscal informé desfavo-
rablemente a la solicitud formulada por los promotores. El encargado del Registro Civil de
Santiago de Compostela dict6 auto el 17 de febrero de 2017, denegando la solicitud de
declaracion con valor de simple presuncion de la nacionalidad espanola de la menor, ya
que de acuerdo con la legislacion venezolana, en particular, el art® 32 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, son venezolanos por
nacimiento toda persona nacida en territorio extranjero, hijo o hija de padre venezola-
no por nacimiento y madre venezolana por nacimiento, siendo ésta la circunstancia
que se produce en ese caso toda vez que la menor nace en Espana, hija de padre y
madre venezolanos nacidos en Venezuela, no dandose un caso de apatridia originaria,
que son los que trata de evitar el articulo 17.1.c del Cédigo Civil y que justificarian su
aplicacion.

3. Notificada la resolucién, los promotores presentaron recurso ante la extinta Direccion
General de los Registros y del Notariado, actual Direcciéon General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, alegando que al haber renunciado a la nacionalidad venezolana
de su hija para recuperarla debe residir al menos dos anos en Venezuela, por lo que
ahora no si es apatrida, manifestando que la renuncia se hizo en el Consulado de
Venezuela en V. (este dato no es cierto el documento notarial esta realizado en
Venezuela), solicitando que se deje sin efecto el auto.

4 Trasladado el recurso al ministerio fiscal, emite informe ratificando el suyo anterior,
salvo que las autoridades venezolanas informen sobre la carencia o no de nacionali-
dad de la menor. El encargado del Registro Civil remitié el expediente a la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica, para la resolucion del recurso. Con fecha
17 de junio de 2019, la Sra. R.L. presenta escrito solicitando informacién respecto al
recurso presentado manifestando que la situacion de la menor es la misma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 12 y 17 del Cédigo Civil (CC); 96 de la Ley del registro Civil (LRC);
335, 338 y 340 del Reglamento del Registro Civil (RRC); 7 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino de 20 de Noviembre de 1989; y las
resoluciones, entre otras, 11-2% de abril de 2002, 13-5%, 14-12, 26-5% y 27-1% y 22 de
enero, 13-3% y 4% y 16-4° de febrero y 10-3?, 13-1% de marzo, 7-2% y 19-3% de abril,
17-12 , 28-3% de mayo y 23-17 de julio de 2004; 22-2% de marzo y 7-2% de diciembre de
2005; 29-22 de mayo y 20-1? de junio de 2006; 17-4? de enero, 16-1° de abril y 10-52
de diciembre de 2007; 11-72 de junio y 10-6% y 72 de julio de 2008; 27-4? de enero de
2009; 16-4? de septiembre y 18-3? de noviembre de 2010; 26-20? de septiembre de
2011y 3-98° de enero de 2014.
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I.- Se pretende por medio de este expediente la declaracion con valor de simple pre-
suncién de la nacionalidad espaiola de origen de una menor nacida en Espana en de
2015, hija de padres venezolanos. La peticion se funda en la forma de atribucion iure
soli de la nacionalidad espanola establecida a favor de los nacidos en Espana de
padres extranjeros cuando la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacio-
nalidad (art. 17.1c del Cédigo Civil).

Il.- De acuerdo con el conocimiento adquirido por este centro directivo de la legislacion
venezolana, en particular, el art® 32 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999, en su punto segundo establece que son venezolanos por naci-
miento “Toda persona nacida en territorio extranjero, hijo o hija de padre venezolano
por nacimiento y madre venezolana por nacimiento”, circunstancia que se produce en
el expediente que nos ocupa, toda vez que el menor nace en Espana, hija de padre y
madre venezolanos nacidos en Venezuela. Consiguientemente, como la finalidad del
articulo 17-1-c del Codigo civil es evitar situaciones de apatridia originaria, que aqui no
se produce, ya que la menor recibié por ley la nacionalidad venezolana de sus progeni-
tores, no es posible declarar que la nacida en Espana ostenta la nacionalidad espano-
la.

Debiendo significarse respecto al documento aportado y por el que los padres de la
menor declaran que renuncian a la nacionalidad venezolana que tiene su hija por
nacimiento, que el mismo es un documento notarial, que recoge lo manifestado por los
comparecientes y realizado ante Notario en V. (Venezuela), no en el Consulado en V.
como manifiestan los recurrentes, en todo caso no una comparecencia ante el Registro
Civil de su pais de origen ni una resolucion registral respecto a lo alli declarado y sus
consecuencias juridicas respecto a la nacionalidad de la menor.

Por ultimo, también debe tenerse en cuenta que en los expedientes del Registro Civil
no rige el principio de cosa juzgada, de modo que es posible reiterar un expediente
sobre cuestion decidida si hay hechos nuevos que no pudieron ser tenidos en cuenta
al dictar la resolucion. La via adecuada para ello es la presentacion de una nueva
solicitud en el Registro Civil competente ante el que han de acreditarse esos hechos
nuevos. De la misma forma que también es posible la obtencion de la nacionalidad
espanola por el transcurso de un periodo reducido de un ano de residencia, si se trata
de persona nacida en territorio espanol, como es el caso de la hija de los ahora recu-
rrentes (art. 22.2.a Cédigo Civil)

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso interpuesto y confirmar el auto apelado.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr./Sra. juez encargado/a del Registro Civil de Santiago de Compostela.
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1.3 ADQUISICION DE NACIONALIDAD DE ORIGEN
POR LEY 52/2007 DE MEMORIA HISTORICA

[1.1.3.1 Adquisicién de nacionalidad de origen, anexo | Ley 52/2007

Resolucion de 3 de agosto de 2020 (1°)
11.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la Disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espafola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en Sao Paulo (Brasil).

HECHOS

1. D.#2 M.-C. M. G. O., nacida el 28 de enero de 1955 en S. P. (Brasil), de nacionalidad
brasilena, presenta en fecha 27 de octubre de 2011 en el Registro Civil Consular de
Espana en Sao Paulo (Brasil), solicitud de opcién a la nacionalidad espanola de origen
(Anexo 1) en virtud de la Ley 52/2007 disposicion adicional séptima, aportando como
Gnica documentacion carné de identidad brasilefio.

2. Con fecha 12 de marzo de 2015 el encargado del registro civil consular requiere de
la interesada la aportacién de la documentacion que se recoge en un listado que se
acompana al requerimiento para subsanar su solicitud, otorgandole un plazo de 30
dias desde la notificacion, ésta tuvo lugar el 24 de abril de 2015 de acuerdo con el
justificante de acuse de recibo emitido por el Servicio de Correos brasileno. La intere-
sada no aporté documentacion alguna.

3. Previo informe desfavorable del 6rgano en funciones de ministerio fiscal, el encarga-
do del registro civil consular dicta auto en fecha 1 de junio de 2015 por el que se
acuerda denegar la solicitud de opcion a la nacionalidad espanola formulada por la
interesada, al no haberse podido comprobar si se encontraba comprendido dentro del
ambito de aplicacion del apartado 1° de la disposicion adicional 72 de la Ley 52/2007,
al no haber aportado la documentacion fundamental requerida.

4. Notificada la resolucion, la interesada interpone recurso ante la extinta Direccion
General de los Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica
y Fe Publica contra el acuerdo denegatorio de su solicitud antes citada, alegando que es
nieta de un ciudadano espanol, nacido en 1879 en G., manifestando que antes de que
concluyera el plazo para presentar la documentacion acudié al consulado para informar
de que la documentacion de su abuelo procedente de Espana todavia no habia llegado y
le informaron que podria presentarla hasta que se dictara resolucion, que la documenta-
cion llegb el 9 de junio de 2015 y al dia siguiente la llevé al consulado, no admitiéndosela
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porque ya habian denegado su peticién, aunque no la habia recibido, aconsejandola que
formulara el correspondiente recurso.

Adjunta copia de diversa documentacion: certificado negativo del Registro Civil espafiol
en relacién con el nacimiento de su abuelo materno entre el 1 de enero de 1871 yel 1 de
enero de 1893, certificado de partida de bautismo de F. 0. M. R., celebrado en la diécesis
de T. (Pontevedra) donde habia nacido el 2 de julio de 1879, inscripciones literales de
nacimiento espanolas de cuatro ciudadanos, hermanos del abuelo materno de la promo-
tora, nacidos en L. G. (Pontevedra) en 1881, 1883, 1884 y 1886 y certificado brasileno
de no naturalizacién de F. M. R., natural de Espana, nacido el 29 de agosto de 1881 (dato
errbneo)

5. De la interposicion del recurso se dio traslado al érgano en funciones de ministerio
fiscal, que considera que no queda acreditados los requisitos para establecer que la
interesada estaba comprendida en el supuesto de opcion a la nacionalidad previsto en la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, ya que falta certificado de nacimiento
propio y de sus progenitores. El encargado del registro civil remitié las actuaciones a la
Direccién General de los Registros y del Notariado (actual Direccién General de
Seguridad Juridica y Fe Plblica) para la resolucion del recurso junto con informe, redac-
tado en los mismos términos.

6. Recibidas las actuaciones en este centro directivo, se solicita del Registro Civil Consular
de Espana en Sao Paulo (Brasil) que requiera a la interesada a fin de que aporte certifica-
do literal de nacimiento propio y de su progenitora, certificado literal de matrimonio de los
padres y certificado negativo de naturalizacion relativo al abuelo paterno de la interesa-
da, los documentos deberan estar debidamente traducidos y legalizados. La documenta-
cién es aportada y se aprecian discrepancias en los datos de nacimiento de la madre de
la interesada, H., en la que basa su opcion de nacionalidad, asi en el certificado de naci-
miento consta que se produjo el 25 de junio de 1912 en B. (Sao Paulo), sin embargo, en
el certificado literal de matrimonio de la precitada con B. F. G. en 1938, consta como
fecha de nacimiento 20 de julio de 1917.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo Civil (CC), articulos 15, 16, 23
y 67 de la Ley del Registro Civil (LRC), articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del
Registro Civil (RRC); la instrucciéon de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones,
entre otras, de 7-2% de octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4? de febrero y 20-5% de
junio de 2006;21-2?% de febrero, 16-4% de marzo, 17-4% de abril, 16-1° y 28-5% de
noviembre de 2007, y, por Gltimo, 7-1? de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el registro civil consular como
espanola de origen a la nacida el 28 de enero de 1955 en S. P. (Brasil), en virtud del
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ejercicio de la opcién prevista por el apartado 1 de la disposicion adicional séptima de
la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre
0 madre hubiese sido originariamente espanol podran optar a la nacionalidad espano-
la de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos afnos desde la entrada en
vigor de la presente disposicion adicional”.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 27 de
octubre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del registro civil se dict6 auto de fecha 1 de junio de 2015, denegando lo solicitado.

IIl. El auto apelado basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcidn
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no se ha podido acreditar que la madre de la promotora fuese espanola de origen, hija
de un ciudadano espafiol y nacido en Espafa, toda vez que la promotora no aporté
todos los documentos que le fueron requeridos dentro del plazo establecido al efecto.
Interpuesto recurso por la interesada, aporté diversa documentacion, entre ella certifi-
cado de partida de bautismo de su abuelo materno, aunque este dato no se podia
comprobar ya que no aportd certificado literal de nacimiento propio y de su madre,
siéndole requerida posteriormente la aportacion de dichos documentos, que fueron
presentados y también concretamente certificado negativo brasilefo de naturaliza-
cion, que acreditara el mantenimiento de dicha nacionalidad. El citado requerimiento
ha sido atendido por la solicitante, si bien existen discrepancias en la fecha de naci-
miento de la madre de la promotora en dos de los documentos, el de su nacimiento y
el de su matrimonio, lo que suscita dudas sobre su contenido, al igual que el documen-
to brasilefo de no naturalizacién del abuelo materno de la interesada también mencio-
na a la misma persona, pero con fecha de nacimiento diferente respecto del mismo
documento que ya constaba en el expediente.

IV. El apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcién a la nacionalidad espafola a aquellas per-
sonas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espaiiol”, derecho que habra
de formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor del optante no sé6lo tenga la nacionalidad espafola, sino que
ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo -y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacion a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certifica-
cion literal de nacimiento del padre o madre originariamente espafol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un Registro Civil espanol, ya sea consular o munici-
pal”. Exigencia que se conecta con la consideracién del Registro Civil espafiol como
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prueba de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad,
que afecten a los espanoles -cfr. Arts. 1 n°7, 2y 15 de la LRC-.

En el presente caso, dicha certificacién no ha sido aportada y aun cuando no haya sido
ni deba ser obstaculo para la presentacion y tramitaciéon dela solicitud por el registro
civil competente para ello que la certificacion del progenitor presentada proceda del
Registro Civil extranjero correspondiente al lugar de nacimiento, Brasil, en quien basa
su opcion a la nacionalidad, es lo cierto que en el presente expediente no ha podido
acreditarse que la promotora cumpla los requisitos establecidos en el apartado 1° de
la disposicion adicional 72 de la Ley 52/2007, en particular, que su progenitora sea
originariamente espanol, dado que los documentos con los que atendié al requeri-
miento adolece de datos contradictorios que impiden tener como cierto lo declarado.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 3 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en Sao Paulo (Brasil).

Resolucion de 6 de agosto de 2020 (1°)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra la resolucion de la encargada del Registro Civil del Consulado
General de Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D.2Y.-D. B. F., de nacionalidad cubana, presenta escrito en el Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba) a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud del
apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, y adjunta, en
apoyo de su solicitud como documentacién: hoja declaratoria de datos, en la que
manifiesta que nacié el 9 de enero de 1971 en P. P,, O. (Cuba), hija de don J.-M. B. S.,
nacido el 13 de febrero de 1937 en M. (Cuba), de nacionalidad cubanay de D.? D.-D. F.
S., nacida el 12 de marzo de 1939 en P. P., O. (Cuba), de nacionalidad cubana; docu-
mento de identidad cubano y certificado literal cubano de nacimiento de la promotora,
donde consta que es nieta por linea paterna de I. y A., constando nota marginal de 7
de diciembre de 2009 por la que se subsana el asiento en el sentido de que los
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abuelos paternos se nombran “l. y M. de los A.”: certificado cubano de nacimiento del
padre de la solicitante, en el que consta que es hijo de don |. B., natural de Asturias
(Espafia) y de M. de los A. S. S.; certificado espafiol de nacimiento del abuelo paterno
de la solicitante, I. B., nacido el 12 de abril de 1904, en T., Asturias (Espana), hijo de M.
B., natural de B., sin que conste la filiacion materna; documentos de inmigracion y
extranjeria expedidos en fecha 18 de septiembre de 2009 de certificacion de la ins-
cripcién en el Registro de Extranjeros de I. B. R., con n° de expediente ....., asi como en
el Registro de Ciudadania cubana del mismo con n° de orden 807, folio 162 libro 19 en
fecha 10 de junio de 1941, en virtud del art 13.a) de la Constitucion de la Replblica de
Cuba del formalizado con n° de expediente ..... ; carta de ciudadania expedida por el
Ministro de Estado a favor de don I. B. R., natural de B., Asturias (Espana), con n° de
expediente ..... de 1949, e inscrita con n° de orden 807, folio 162 libro 19; documentos
de inmigracion y extranjeria expedidos en fecha 27 de diciembre de 2010, de certifica-
cién de la inscripcion en el Registro de Extranjeros de Isidoro Blanco, con n° de expe-
diente ....., asi como en el Registro de Ciudadania cubana del mismo con n° de orden
807, folio 162 libro 19 en fecha 10 de junio de 19441, en virtud del art 13.a) de la
Constitucion de la Republica de Cuba del formalizado con n° de expediente ..... y certi-
ficacion literal de ciudadania de I. B. inscrita al folio 413 del tomo 7 de la seccién de
ciudadania, que se presenta sin legalizar.

2. Con fecha 27 de abril de 2015, la encargada del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana, mediante auto deniega la solicitud de inscripcién de nacimiento y el
asiento registral de la opcién a la nacionalidad espanola de origen de la interesada,
estimando que la peticionaria no prueba suficientemente los hechos a los que se
refiere su declaracion, habida cuenta de que los documentos aportados presentan
ciertas irregularidades que presumen falsedad documental por lo que no es posible
acceder a lo solicitado, no quedando establecido que en la solicitante concurran los
requisitos previstos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especial-
mente en lo referido a la nacionalidad espafola de origen de su progenitor.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la extinta Direccién General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada, solicitando la revision de
su expediente, alegando que los documentos presentados son auténticos.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, estima que en la tramitacion
del expediente se han guardado las prescripciones legales y el auto recurrido resulta
dictado conforme a derecho y el encargado del registro civil consular remite el expe-
diente a la extinta Direccién General de los Registros y del Notariado, actual Direccién
General de Seguridad Juridica y Fe Piblica, para su resolucion, junto con informe, en el
que indica que la solicitante aporté documentos de inmigracion y extranjeria relativos
a su abuelo paterno que presentan ciertas irregularidades en cuanto al contenido de
dichos documentos, presentando contradicciones en su contenido. En consecuencia,
aprecia que los documentos aportados presentan ciertas irregularidades que hacen
presumir la falsedad documental, no pudiendo determinarse que en la solicitante
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concurran los requisitos exigidos en el apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la
nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
disposicién transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo Civil (CC), articulos 15, 16, 23
y 67 de la Ley del Registro Civil (LRC), articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del
Registro Civil (RRC); la instruccién de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones,
entre otras, de 7-2% de octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4? de febrero y 20-5% de
junio de 2006; 21-2° de febrero, 16-4% de marzo, 17-4? de abril, 16-1° y 28-5% de
noviembre de 2007, y, por Gltimo, 7-12 de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el registro civil consular como
espanola de origen a la nacida el 9 de enero de 1971 en P. P., O. (Cuba), en virtud del
ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la disposicion adicional sép-
tima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo
padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran optar a la nacionalidad
espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos anos desde la
entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 2 de
octubre de 2009 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la encargada
del registro civil se dict6 auto de fecha 27 de abril de 2015, denegando lo solicitado.

IIl. El auto apelado basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la opcion
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado que su padre fuese espanol de origen.

IV. El apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, concede un derecho de opcién a la nacionalidad espafnola a aquellas
personas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que
habra de formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia disposicion. Se
exige, pues, que el progenitor del optante no sélo tenga la nacionalidad espanola, sino
que ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo -y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de noviembre de 2008, que fija
las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la docu-
mentacion a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certificacion
literal de nacimiento del padre o madre originariamente espanol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un Registro Civil espanol, ya sea Consular o
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Municipal”. Exigencia que se conecta con la consideracion del Registro Civil espanol
como prueba de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la naciona-
lidad, que afecten a los espanoles -cfr. Arts. 1 n°7, 2 y 15 de la Ley del Registro Civil-.

En el presente caso, dicha certificacién no ha sido aportada y aun cuando no haya sido
ni deba ser obstaculo para la presentacion y tramitacion de la solicitud por el registro
civil competente para ello que la certificacion del progenitor presentada proceda del
Registro Civil extranjero correspondiente al lugar de nacimiento, Cuba, es lo cierto que
la nacionalidad originaria del padre no puede entenderse acreditada por la aportacion
de dicha certificacion, pues de la misma no resulta dicha nacionalidad, ni tampoco de
ningln otro documento obrante en el expediente (y ello sin prejuzgar que pudiera
llegar a ser probada dicha nacionalidad por cualquier otro medio de prueba admitido
en derecho).

V. En el presente expediente, y a la vista de los documentos presentados y en los que
necesaria y exclusivamente habra de fundarse la resolucién de este recurso -cfr. arts.
27,29 de la LRCy 358 de su reglamento- no se ha acreditado que el progenitor de la
optante ostente la nacionalidad espanola de forma originaria por lo que no se cumple
uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la disposicion adicional sép-
tima de la Ley 52/2007, habida cuenta las irregularidades observadas por la encarga-
da del registro civil consular en los documentos administrativos cubanos que supues-
tamente acreditaban el mantenimiento de la condicién de extranjero, como ciudadano
espanol, de don I. B. al nacimiento de su hijo y padre de la solicitante. Asi, los docu-
mentos de inmigracion y extranjeria expedidos en fecha 27 de diciembre de 2010, de
certificacion de la inscripcion en el Registro de Extranjeros de I. B., con n°® de expedien-
te ....., asi como en el Registro de Ciudadania cubana con n° de orden 807, folio 162
libro 19 en fecha 10 de junio de 1941, en virtud del art 13.a) de la Constitucion de la
Republica de Cuba del formalizado con n° de expediente ....., presentan un contenido
contradictorio con los expedidos el 18 de septiembre de 2009 relativos a I. B. R., que
certifican que se inscribi6 en el Registro de Extranjeros con el mismo ndmero y en el
Registro de Ciudadania cubana al mismo n®, folio y libro que I. B. Estas irregularidades
no permiten determinar que en la solicitante concurran los requisitos exigidos en el
apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especial-
mente en lo que se refiere a la acreditacion de que su progenitor fuese originariamente
espanol.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 6 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sra. encargada del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).
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Resolucion de 6 de agosto de 2020 (22)
111.1.3.1 Opciodn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra la resolucion de la encargada del Registro Civil del Consulado
General de Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D.# M.-A. R. M., ciudadana cubana, presenta escrito en el Consulado General de
Espana en La Habana a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la Ley
52/2007 disposicion adicional séptima, y adjunta especialmente en apoyo de su soli-
citud como documentacién: hoja declaratoria de datos, en la que manifiesta que nacio
el 30 de enero de 1962 en C., 0. (Cuba), hija de A. R. O., nacido en C., C. (Cuba) el 13
de noviembre de 1919y de L. R. 0., nacida en F. de S. A. (Cuba) el 17 de diciembre de
1938; certificado de nacimiento cubano y carné de identidad cubano de la optante;
certificado de nacimiento cubano del padre de la interesada, A. R. O., nacido en C., C.
(Cuba) el 13 de noviembre de 1919, hijo de V. R. M. y de N. 0. M.; certificado literal
espanol de nacimiento de la abuela paterna de la optante, N. O. M., nacida el 17 de
octubre de 1891 en G., Gran Canaria (Espaia); documentos de inmigracion y extranje-
ria de la citada abuela, para hacer constar que la misma se encuentra inscrita en el
Registro de Extranjeros con n° ..... y negativa de inscripcion en el Registro de
Ciudadania; certificado de defuncion de la abuela paterna de la optante y certificado
de matrimonio canénico cubano de los abuelos paternos, celebrado el 19 de mayo de
1909 enY., C., entre otra documentacion.

2. Con fecha 24 de abril de 2015 la encargada del registro civil consular, mediante
auto, deniega lo solicitado por el interesado ya que de la documentacién aportada no
se establece que concurran los requisitos previstos en la disposicion adicional 72 de la
Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad
espanola de origen del progenitor de la optante.

3. Notificada la interesada interpone recurso ante la extinta Direccidon General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica
contra la resolucion denegatoria antes citada, con la que se muestra disconforme y
solicita se revise su expediente. Acompafa a su recurso diversa documentacion, que
en su mayoria ya obraba en el expediente.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han
guardado en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta confor-
me a derecho. La encargada de ese registro civil consular remite el expediente a la
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extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion general de
Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion, junto con informe, en el que indica
que si bien la solicitante es nieta por linea paterna de ciudadana natural de Espana,
consta que ésta contrajo matrimonio el 19 de mayo de 1909 con ciudadano cubano,
con lo cual a partir de ese momento siguié la condicién de su marido, seglin se expre-
sa en el articulo 22 del Codigo Civil, en su redaccion de 1889, habiendo nacido su hijo,
padre de la solicitante, el 13 de noviembre de 1919. De este modo, no ha quedado
establecido que en la solicitante concurran los requisitos exigidos en el apartado pri-
mero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente en lo que
se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, las
disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo Unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria prime-
ra de la Ley 29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Cédigo Civil (CC), articu-
los 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil (LRC), articulos 66, 68, 85y 232 del
Reglamento del Registro Civil (RRC); la instruccion de 4 de noviembre de 2008, y las
resoluciones, entre otras de 23 de marzo de 2010 (4?),23 de marzo de 2010 (5%),23
de marzo 2010 (6%)24 de marzo de 2010 (5?),28 de abril de 2010 (5%),6 de octubre de
2010 (10?) 15 de noviembre de 2010 (5%),1 de diciembre de 2010 (4?),7 de marzo de
2011 (4%), 9 de marzo de 2011(3?%), 3 de octubre de 2011 (17?),25 de octubre de 2011
(3%), 2 de diciembre de 2011 (4?).10 de febrero 2012 (42?) 17 de febrero 2012 (30?)
22 de febrero 2012 (53?) 6 de julio 2012 (5°) 6 de julio 2012 (16?) 14 de septiembre
de 2012 (32%) y 30 de enero 2013 (28?).

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el registro civil consular como
espanola de origen a la nacida en C., O. (Cuba) el 30 de enero de 1962, en virtud del
ejercicio de la opcién prevista por el apartado 1 de la disposicion adicional séptima de
la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre
o madre hubiese sido originariamente espafnol podran optar a la nacionalidad espano-
la de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos anos desde la entrada en
vigor de la presente disposicién adicional”.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 12 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la instrucciéon de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la encargada
del registro civil se dicté auto el 24 de abril de 2015, denegando lo solicitado.

lIl. El auto apelado basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la opcion
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado que su padre fuese espanol de origen, posicion que el ministerio
fiscal comparte en su informe.
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IV. El apartado 1 de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafnola a aquellas per-
sonas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espainol”, derecho que habra
de formalizarse en el plazo perentorio senalado en la propia disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor del optante no sélo tenga la nacionalidad espanola, sino que
ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo -y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacién a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certifica-
cion literal de nacimiento del padre o madre originariamente espanol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un Registro Civil espanol, ya sea Consular o
Municipal”. Exigencia que se conecta con la consideracion del Registro Civil espaiiol
como prueba de los hechos y actos inscribibles, entre l0os que se encuentra la naciona-
lidad, que afecten a los espanoles -cfr. Arts. 1 n°7, 2y 15 de la LRC-.

En el presente caso, dicha certificacion no ha sido aportada y aun cuando no haya sido
ni deba ser obstaculo para la presentacion y tramitacion de la solicitud por el registro
civil competente para ello que la certificacion del progenitor presentada proceda del
registro civil extranjero correspondiente al lugar de nacimiento, Cuba, es lo cierto que
la nacionalidad originaria del padre no puede entenderse acreditada por la aportacion
de dicha certificacion, pues de la misma no resulta dicha nacionalidad, ni tampoco de
ningln otro documento obrante en el expediente (y ello sin prejuzgar que pudiera
llegar a ser probada dicha nacionalidad por cualquier otro medio de prueba admitido
en Derecho).

V. En el presente expediente, y a la vista de los documentos presentados y en los que
necesaria y exclusivamente habra de fundarse la resolucion de este recurso -cfr. Arts.
27,29 de la LRCy 358 de su Reglamento- no se ha acreditado que el progenitor de la
optante ostentase la nacionalidad espanola de forma originaria, ya que la nacionalidad
de su madre, abuela de la promotora, en el momento de su nacimiento, 1919, no era
la espanola sino cubana, dado que ésta contrajo matrimonio con ciudadano natural de
Cuba el 19 de mayo de 1909 y de acuerdo con lo establecido en el art® 22 del CC en
su redaccion originaria por Real Orden de 24 de julio de 1889, vigente en dicha fecha,
“La mujer casada sigue la condicion y nacionalidad de su marido”, asi la abuela mater-
na del solicitante, originariamente espanola, perdidé esta nacionalidad al contraer
matrimonio en dicha fecha. Por lo que, en el momento de nacer el padre de la intere-
sada, el 13 de noviembre de 1919 aquélla (abuela paterna) ya no ostentaba la nacio-
nalidad espanola por lo que no puede entenderse cumplido uno de los requisitos
esenciales del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.
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Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 6 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sra. encargada del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 6 de agosto de 2020 (10?)
11.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra el auto de la encargada del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D.2 G. G. B., de nacionalidad cubana, presenta escrito en el Consulado de Espana en
La Habana (Cuba) a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la Ley
52/2007, disposicion adicional séptima, y adjunta, en apoyo de su solicitud como
documentacion: hoja declaratoria de datos, en la que manifiesta que nacib el 25 de
septiembre de 1959 en V., L.-H. (Cuba), hija de don R.-D. G. A., nacido el 22 de diciem-
bre de 1923 en L.- H. (Cuba), de nacionalidad cubana y de D.? M.-A. B. P., nacida el 26
de marzo de 1943 en L.-H. (Cuba), de nacionalidad cubana; carnet de identidad
cubano y certificado local en extracto de nacimiento de la interesada; certificado local
en extracto de nacimiento del progenitor, en el que consta que es hijo de don A.-J. G. M.
y D.2 G. A. F., naturales de Espana; certificado literal espanol de nacimiento del abuelo
paterno de la solicitante, Sr. G. M., en el que consta que naci6 el 16 de octubre de
1894 en L.-C., Asturias; documentos de inmigracién y extranjeria del abuelo paterno,
en los que consta que éste no se inscribid en el Registro de Extranjeros ni consta ins-
crito en el Registro de Ciudadania.

2. Con fecha 26 de noviembre de 2015, la encargada del Registro Civil Consular de
Espana en La Habana, mediante auto, deniega lo solicitado por la interesada ya que la
peticionaria no prueba suficientemente los hechos a los que se refiere su declaracion,
no quedando establecido que en la interesada concurran los requisitos exigidos en la
Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad
espanola de origen de su progenitor.
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3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la extinta Direccién General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
contra la resolucién denegatoria de su solicitud antes citada, solicitando la revision de
su expediente, alegando que es nieta de abuelos originariamente espanoles y que
presento toda la documentacion legalmente establecida.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, estima que en la tramitacion
del expediente se han guardado las prescripciones legales y el auto recurrido resulta
dictado conforme a derechoy el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La
Habana, remite el expediente a la extinta Direccién General de los Registros y del
Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, para su resolu-
cion, junto con informe, en el que indica que, en el caso de referencia, la solicitante
fundamenta su solicitud de opcion a la nacionalidad espafiola de origen en aplicacién
de la Ley 52/2007 por ser hija de espanol de origen, a cuyos efectos, presenta certifi-
cado espafol de nacimiento de su abuelo paterno, asi como certificados de la
Direcciéon de Inmigracion y Extranjeria del Ministerio del Interior cubano del citado
abuelo, en los cuales no consta que haya realizado su inscripcion en el Registro de
Extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania cubana por naturalizacion, lo que no
permite determinar que en la solicitante concurran los requisitos exigidos en el aparta-
do primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente en
lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola de origen de su progeni-
tor.

5. Recibidas las actuaciones en esta direccion general, se solicita del registro civil
consular requiera a la interesada a fin de que aporte nueva documentacion, en parti-
cular, certificados literales de su nacimiento y de su padre, asi como del matrimonio de
sus abuelos paternos y certificacion literal de las autoridades cubanas de inmigracion
y extranjeria sobre la inscripciéon en el Registro de Extranjeros del abuelo paterno y
cualquier otra documentacién que acredite que mantenia su nacionalidad espanola a
la fecha del nacimiento de su hijo y padre de la solicitante.

El encargado del Registro Civil Consular de Espafa en La Habana, informa que la inte-
resada comparecio en fecha 17 de abril de 2019 en las dependencias del citado
registro, siéndole notificada del requerimiento de documentacion solicitado desde
este centro directivo, sin que la misma hubiera aportado la documentacién requerida
dentro de los plazos establecidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995, de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo Civil (CC), articulos 15, 16,
23y 67 de la Ley del Registro Civil (LRC), articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento
del Registro Civil (RRC); la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones,
entre otras, de 7-22 de octubre de 2005, 5-22 de enero, 10-4? de febrero y 20-5% de
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junio de 2006; 21-2? de febrero, 16-4* de marzo, 17-4? de abril, 16-1° y 28-5? de
noviembre de 2007, y, por Gltimo, 7-12 de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida en Cuba el 25 de septiem-
bre de 1959 en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol
podran optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracién en el
plazo de dos ahos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 5 de
noviembre de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instrucciéon de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la encargada
del Registro Civil Consular de Espaia en La Habana se dicté auto de fecha 26 de
noviembre de 2015, denegando lo solicitado.

IIl. El auto apelado basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la opcion
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
la misma no prueba suficientemente los hechos a los que se refiere su declaracion,
especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola de
origen de su progenitor.

IV. El apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, concede un derecho de opcién a la nacionalidad espafola a aquellas
personas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que
habra de formalizarse en el plazo perentorio sefialado en la propia disposicion. Se
exige, pues, que el progenitor del optante no s6lo tenga la nacionalidad espafiola, sino
que ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo -y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacion a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certifica-
cion literal de nacimiento del padre o madre originariamente espanol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un registro civil espanol, ya sea consular o municipal”.
Exigencia que se conecta con la consideracion del Registro Civil espaiol como prueba
de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad, que
afecten a los espanoles -cfr. arts. 1 n°7, 2y 15 de la LRC-.

En el presente caso, se han aportado, entre otros, certificados cubanos en extracto de
nacimiento de la interesada y de su padre; certificado literal espanol de nacimiento del
abuelo paterno y documentos de inmigracion y extranjeria del abuelo espanol, en los
que consta que el mismo no se encontraba inscrito ni en el Registro de Extranjeros ni
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en el Registro de Ciudadania cubana, documentacion que no permite determinar que
el padre de la interesada hubiera nacido originariamente espanol.

Requerida la promotora a fin de que aportase nueva documentacion actualizada, que
permitiera determinar que el progenitor de la solicitante nacié originariamente espa-
nol, dicho requerimiento no fue atendiendo por la interesada.

V. A la vista de los documentos presentados y en los que necesaria y exclusivamente
habra de fundarse la resolucion de este recurso -cfr. arts. 27, 29 de la LRC y 358 de
su Reglamento- no se ha acreditado la filiacion espanola de la optante, por lo que no
se puede determinar el cumplimiento por la interesada de los requisitos establecidos
en el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso interpuesto y revocar el
auto apelado.

Madrid, 6 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sra. encargada del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 10 de agosto de 2020 (35?)
111.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado primero
de la Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, los que
acrediten ser hijos de padre o madre que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espafiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en Sao Paulo (Brasil).

HECHOS

1. D.2 C. R. B., nacida el 7 de febrero de 1974 en Sao Paulo (Brasil), de nacionalidad
brasilena, presenta en fecha 20 de diciembre de 2011 en el Registro Civil Consular de
Espana en Sao Paulo (Brasil), solicitud de opcion a la nacionalidad espanola de origen
(Anexo 1) en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, aportando como
Gnica documentacion carné de identidad brasilefio.

2. Con fecha 11 de mayo de 2015 el encargado del registro civil consular requiere de
la interesada la aportacién de la documentacion que se recoge en un listado que se
acompana al requerimiento para subsanar su solicitud, otorgandole un plazo de 30
dias desde la notificacion, ésta tuvo lugar el 27 de mayo de 2015 de acuerdo con el
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justificante de acuse de recibo emitido por el servicio de Correos brasileno. La intere-
sada no aporté documentacion alguna.

3. Previo informe desfavorable del 6rgano en funciones de ministerio fiscal, el encarga-
do del registro civil consular dicta auto en fecha 30 de junio de 2015 por el que se
acuerda denegar la solicitud de opcién a la nacionalidad espafola formulada por la
interesada, al no haberse podido comprobar si se encontraba comprendida dentro del
ambito de aplicacion del apartado 1° de la Disposicion adicional 72 de la Ley 52/2007,
al no haber aportado la documentacion fundamental requerida.

4. Notificada la resolucion, la interesada interpone recurso ante la extinta Direccion
General de los Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica
y Fe Pulblica, contra el acuerdo denegatorio de su solicitud antes citada, alegando que
cuando se le requirié la documentacion estaba fuera de Brasil por un problema de salud
familiar, y tuvo conocimiento de la peticién tardiamente por lo que no pudo tramitarla y
entregarla en plazo. Adjunta copia de diversa documentacion: certificado de nacimiento
propio, en el que consta que es hija de J. W. B. y de D.G.B., siendo sus abuelos paternos
R.B.yC.A.B.ylos maternos F. G. y E. G., consta marginal de matrimonio de la inscrita en
el ano 2000 y divorcio en 2004, certificado de matrimonio de la interesada, certificado
de nacimiento de la madre de la interesada, nacida el 9 de marzo de 1941, hijade F. G.y
E. G.y nieta por via paterna de J. G.y E. G.y materna de A. G. e |. R., consta su matrimonio
en 1963 con J. W. B., certificado de nacimiento del padre de la interesada, nacido en S.
P. el 27 de agosto de 1940, certificado de matrimonio de los padres de la interesada,
consta que ambos son de nacionalidad brasilena, certificado literal de nacimiento espa-
fol del abuelo materno de la interesada, inscrito como F. G. G., nacido en L. (Jaén) el 30
de enero 1907, hijo de J. G. G. natural de Aimeria y de E. G., natural de G. y certificado de
no naturalizacion, expedido por las autoridades brasilefas, en relacion con F. G., hijo de
E. G.yJ. G, natural de Espana y nacido el 20 de enero de 1906.

5. De la interposicion del recurso se dio traslado al 6rgano en funciones de ministerio
fiscal, que considera que la interesada podria estar comprendida en el supuesto de
opcion a la nacionalidad previsto en la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
pero deberian comprobarse los originales de los documentos debidamente legalizados.
El encargado del registro civil remitié las actuaciones a la Direccién General de los
Registros y del Notariado (actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica)
para la resolucion del recurso junto con informe, redactado en los mismos términos for-
mulados por el érgano en funciones de ministerio fiscal.

6. Recibidas las actuaciones en este centro directivo se solicita del Registro Civil
Consular de Espana en Sao Paulo (Brasil), que requiera a la interesada a fin de que
aporte nuevo certificado negativo de naturalizacién relativo a su abuelo materno ya
que el aportado contenia un error en la fecha de nacimiento, el documento debera
estar debidamente traducido y legalizado. La documentacion es aportada.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo Civil (CC), articulos 15, 16, 23
y 67 de la Ley del Registro Civil (LRC), articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del
Registro Civil (RRC); la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones,
entre otras, de 7-2% de octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4? de febrero y 20-5% de
junio de 2006; 21-2% de febrero, 16-4% de marzo, 17-4® de abril, 16-1° y 28-5% de
noviembre de 2007, y, por Gltimo, 7-1? de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el registro civil consular como
espanola de origen a la nacida el 7 de febrero de 1974 en Sao Paulo (Brasil), en virtud
del ejercicio de la opcion prevista por el apartado 1 de la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo
padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran optar a la nacionalidad
espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos anos desde la
entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

La solicitud de opcidon cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del registro civil se dict6 auto de fecha 30 de junio de 2015, denegando lo solicitado.

IIl. El auto apelado basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcidn
del apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no se ha podido acreditar que la madre de la promotora fuera espanola de origen, toda
vez que aquella no aportd todos los documentos que le fueron requeridos dentro del
plazo establecido al efecto. Interpuesto recurso por la interesada, aport6é una serie de
documentos que se recogen en el antecedente de hecho cuarto de esta resolucion,
entre ellos certificado de nacimiento brasileno de su madre, D. G. B., hija de ciudadano
nacido en Espana en 1907 como F. G. G., hijo de ciudadanos también nacidos en
Espana y por tanto espanol de origen y del que se aport6 certificado literal de naci-
miento espanol y certificado negativo de naturalizacion como brasilefio, sin embargo
en este habia un error en la fecha de nacimiento. Posteriormente y a requerimiento de
este centro directivo la interesada aporté nuevo certificado de las autoridades brasile-
nas relativo a que el abuelo de la interesada, Sr. F. G./ F. G. no se naturalizé brasileno.

IV. El apartado 1 de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcidn a la nacionalidad espafnola a aquellas per-
sonas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que habra
de formalizarse en el plazo perentorio senalado en la propia disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor del optante no sélo tenga la nacionalidad espanola, sino que
ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.
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A fin de facilitar la acreditacion de este extremo -y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacion a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certifica-
cion literal de nacimiento del padre o madre originariamente espafol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un Registro Civil espanol, ya sea Consular o
Municipal”. Exigencia que se conecta con la consideracion del Registro Civil espaiiol
como prueba de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la naciona-
lidad, que afecten a los espanoles -cfr. Arts. 1 n°7, 2'y 15 de la Ley del Registro Civil -.

V. En el presente caso, dicha certificacion relativa a la progenitora de la interesada, no
ha sido aportada en su momento, aunque posteriormente si la de nacimiento local,
Brasil, por lo que es lo cierto que en el presente expediente no pudo acreditarse que la
promotora cumplia los requisitos establecidos en el apartado 1° de la Disposicion adi-
cional 72 de la Ley 52/2007, en particular, que su progenitora sea originariamente
espafola, dado que el documento no constaba y la interesada no atendi6 al requeri-
miento efectuado por el registro civil consular, motivo por el que ha de estimarse
correcto el Auto recurrido que se atuvo, al tiempo de ser dictado, a los hechos acredi-
tados por la interesada; no obstante la documentacion fue aportada por la interesada
con su recurso y atendiendo al requerimiento efectuado por esta Direccion General por
lo que en virtud del criterio de economia procesal, procede determinar si en el expe-
diente se cumplen los requisitos establecidos en el apartado 1° de la Disposicion adi-
cional 72 de la Ley 52/2007.

VI. En el presente expediente se ha aportado por la promotora y constan a esta
Direccion General, entre otros, certificado literal de nacimiento brasilefio de la intere-
sada, certificado literal de nacimiento brasileno de su progenitora, en el que consta su
nacimiento en Brasil en 1941, hijo de ciudadano natural de Espana, hijo a su vez de
ciudadanos nacidos en Espana y por tanto de nacionalidad espanola, constando por
certificacion espafola el nacimiento de su padre, abuelo de la promotora, en 1907 en
Espafa y su no naturalizaciéon en Brasil segin documentacién brasilefa al respecto.
De este modo, la progenitora de la interesada nace originariamente espanola, por lo
que la promotora cumple los requisitos establecidos en el apartado 1° de la Disposicion
adicional 72 de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede estimar el recurso interpuesto y dejar sin efecto
el auto apelado, instando al encargado del registro civil consular para que se proceda
a la inscripcion de nacimiento de la recurrente con la marginal de la nacionalidad
espanola por opcién correspondiente.

Madrid, 10 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr. encargado del Registro Civil del Consulado General de Espana en Sao Paulo (Brasil)
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Resolucion de 10 de agosto de 2020 (362)
111.1.3.1 Opciodn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafnola de origen por el apartado primero
de la Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, los que
acrediten ser hijos de padre o madre que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espafiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en Sao Paulo (Brasil).

HECHOS

1. D.2 A. B., nacida el 27 de junio de 1972 en Sao Paulo (Brasil), de nacionalidad brasi-
lena, presenta en fecha 20 de diciembre de 2011 en el Registro Civil Consular de
Espana en Sao Paulo (Brasil), solicitud de opcién a la nacionalidad espanola de origen
(Anexo 1) en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima, aportando como
Unica documentacion carné de identidad brasileno.

2. Con fecha 11 de mayo de 2015 el encargado del registro civil consular requiere de
la interesada la aportacién de la documentacion que se recoge en un listado que se
acompana al requerimiento para subsanar su solicitud, otorgandole un plazo de 30
dias desde la notificacién, ésta tuvo lugar el 27 de mayo de 2015 de acuerdo con el
justificante de acuse de recibo emitido por el servicio de correos brasileno. La intere-
sada no aporté documentacién alguna.

3. Previo informe desfavorable del 6rgano en funciones de ministerio fiscal, el encarga-
do del registro civil consular dicta auto en fecha 30 de junio de 2015 por el que se
acuerda denegar la solicitud de opcion a la nacionalidad espafola formulada por la
interesad, al no haberse podido comprobar si se encontraba comprendida dentro del
ambito de aplicacion del apartado 1° de la Disposicion adicional 72 de la Ley 52/2007,
al no haber aportado la documentacion fundamental requerida.

4. Notificada la resolucion, la interesada interpone recurso ante la extinta Direccion
General de los Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica
y Fe Publica, contra el acuerdo denegatorio de su solicitud antes citada, alegando que
cuando se le requirié la documentacion estaba fuera de Brasil por un problema de salud
familiar, y tuvo conocimiento de la peticion tardiamente por lo que no pudo tramitarla y
entregarla en plazo. Adjunta copia de diversa documentacion: certificado de nacimiento
propio, en el que consta que es hija de J. W. B. y de D. G. B., naturales de Sao Paulo,
siendo sus abuelos paternos R. B.y C. A. B. y los maternos F. G. y E. G., certificado de
nacimiento de la madre de la interesada, nacida el 9 de marzo de 1941, hijade F. G. y E.
G. y nieta por via paterna de J. G.y E. G. y materna de A. G. e |. R., consta su matrimonio
en 1963 con J. W. B,, certificado de nacimiento del padre de la interesada, nacido en Sao
Paulo el 27 de agosto de 1940, certificado de matrimonio de los padres de la interesada,
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consta que ambos son de nacionalidad brasilena, certificado literal de nacimiento espa-
nol del abuelo materno de la interesada, inscrito como F. G. G., nacido en L. (Jaén) el 30
de enero 1907, hijo de J. G. G. natural de Almeria y de E. G., natural de G. y certificado de
no naturalizacion, expedido por las autoridades brasilefias, en relacion con F. G., hijo de
E. G.yJ. G, natural de Espana y nacido el 20 de enero de 1906.

5. De la interposicion del recurso se dio traslado al érgano en funciones de ministerio
fiscal, que considera que la interesada podria estar comprendida en el supuesto de
opcion a la nacionalidad previsto en la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
pero deberian comprobarse los originales de los documentos debidamente legalizados.
El encargado del registro civil remitio las actuaciones a la Direccion General de los
Registros y del Notariado (actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica)
para la resolucion del recurso junto con informe, redactado en los mismos términos for-
mulados por el érgano en funciones de ministerio fiscal.

6. Recibidas las actuaciones en este centro directivo se solicita del Registro Civil
Consular de Espana en Sao Paulo (Brasil), que requiera a la interesada a fin de que
aporte nuevo certificado negativo de naturalizacion relativo a su abuelo materno ya
que el aportado contenia un error en la fecha de nacimiento, el documento debera
estar debidamente traducido y legalizado. La documentacién es aportada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo Civil (CC), articulos 15, 16, 23
y 67 de la Ley del Registro Civil (LRC), articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del
Registro Civil (RRC); la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones,
entre otras, de 7-2? de octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4? de febrero y 20-5% de
junio de 2006; 21-2° de febrero, 16-4% de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-5% de
noviembre de 2007, y, por Gltimo, 7-12 de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el registro civil consular como
espanola de origen a la nacida el 27 de junio de 1972 en Sao Paulo (Brasil), en virtud
del ejercicio de la opcion prevista por el apartado 1 de la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo
padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran optar a la nacionalidad
espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos anos desde la
entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instrucciéon de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del registro civil se dict6 auto de fecha 30 de junio de 2015, denegando lo solicitado.
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Ill. El auto apelado basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcidn
del apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no se ha podido acreditar que la madre de la promotora fuera espanola de origen, toda
vez que aquella no aportd todos los documentos que le fueron requeridos dentro del
plazo establecido al efecto. Interpuesto recurso por la interesada, aport6 una serie de
documentos que se recogen en el antecedente de hecho cuarto de esta resolucion,
entre ellos certificado de nacimiento brasileno de su madre, D. G. B., hija de ciudadano
nacido en Espana en 1907 como F. G. G., hijo de ciudadanos también nacidos en
Espafa y por tanto espanol de origen y del que se aporté certificado literal de naci-
miento espaiol y certificado negativo de naturalizacién como brasilefo, sin embargo
en este habia un error en la fecha de nacimiento. Posteriormente y a requerimiento de
este centro directivo la interesada aporté nuevo certificado de las autoridades brasile-
nas relativo a que el abuelo de la interesada, Sr. F. G./ F. G. no se naturalizé brasileno.

IV. El apartado 1 de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas per-
sonas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espaiol”, derecho que habra
de formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia Disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor del optante no sé6lo tenga la nacionalidad espafola, sino que
ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo -y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacion a aportar por el interesado acompafnando a su solicitud la “certifica-
cioén literal de nacimiento del padre o madre originariamente espafol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un Registro Civil espanol, ya sea Consular o
Municipal”. Exigencia que se conecta con la consideracion del Registro Civil espaiol
como prueba de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la nhaciona-
lidad, que afecten a los espanoles -cfr. Arts. 1 n°7, 2 y 15 de la Ley del Registro Civil-.

V. En el presente caso, dicha certificacion relativa a la progenitora de la interesada, no
ha sido aportada en su momento, aunque posteriormente si la de nacimiento local,
Brasil, por lo que es lo cierto que en el presente expediente no pudo acreditarse que la
promotora cumplia los requisitos establecidos en el apartado 1° de la Disposicion adi-
cional 72 de la Ley 52/2007, en particular, que su progenitora sea originariamente
espanola, dado que el documento no constaba y la interesada no atendié al requeri-
miento efectuado por el registro civil consular, motivo por el que ha de estimarse
correcto el auto recurrido que se atuvo, al tiempo de ser dictado, a los hechos acredi-
tados por la interesada; no obstante la documentacion fue aportada por la interesada
con su recurso y atendiendo al requerimiento efectuado por esta direccion general por
lo que en virtud del criterio de economia procesal, procede determinar si en el expe-
diente se cumplen los requisitos establecidos en el apartado 1° de la Disposicion adi-
cional 72 de la Ley 52/2007.
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VI. En el presente expediente se ha aportado por la promotora y constan a esta direc-
cién general, entre otros, certificado literal de nacimiento brasilefio de la interesada,
certificado literal de nacimiento brasileno de su progenitora, en el que consta su naci-
miento en Brasil en 1941, hija de ciudadano natural de Espana, hijo a su vez de ciuda-
danos nacidos en Espana y por tanto de nacionalidad espanola, constando por certifi-
cacion espanola el nacimiento de su padre, abuelo de la promotora, en 1907 en
Espafa y su no naturalizaciéon en Brasil segin documentacion brasilefa al respecto.
De este modo, la progenitora de la interesada nace originariamente espanola, por lo
que la promotora cumple los requisitos establecidos en el apartado 1° de la Disposicion
adicional 72 de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccion General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede estimar el recurso interpuesto y dejar sin efecto
el auto apelado, instando al encargado del registro civil consular para que se proceda
a la inscripcion de nacimiento de la recurrente con la marginal de la nacionalidad
espanola por opcion correspondiente.

Madrid, 10 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr. encargado del Registro Civil del Consulado General de Espana en Sao Paulo (Brasil).

Resolucion de 10 de agosto de 2020 (37°)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la Disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en Sao Paulo (Brasil).

HECHOS

1. M. J. G. C., nacido el 22 de marzo de 1974 en Sao Paulo (Brasil), de nacionalidad
brasilena, presenta en fecha 27 de diciembre de 2011 en el Registro Civil Consular de
Espafa en Sao Paulo (Brasil), solicitud de opcién a la nacionalidad espafola de origen
(Anexo 1) en virtud de la Ley 52/2007 disposiciéon adicional séptima, aportando como
Gnica documentacion carné de identidad brasilefio.

2. Con fecha 2 de junio de 2015 el encargado del registro civil consular requiere del
interesado la aportacion de la documentacion que se recoge en un listado que se
acompafa al requerimiento para subsanar su solicitud, otorgandole un plazo de 30
dias desde la notificacion, ésta tuvo lugar el 12 del mismo mes, de acuerdo con el
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justificante de acuse de recibo emitido por el servicio de correos brasileno. El interesa-
do no aporté documentacion alguna.

3. Previo informe desfavorable del 6rgano en funciones de ministerio fiscal, el encarga-
do del registro civil consular dicta auto en fecha 15 de julio de 2015 por el que se
acuerda denegar la solicitud de opcién a la nacionalidad espafiola formulada por el
interesado, al no haberse podido comprobar si se encontraba comprendido dentro del
ambito de aplicacién del apartado 1° de la disposicion adicional 72 de la Ley 52/2007,
al no haber aportado la documentacion fundamental requerida.

4. Notificada la resolucion, el interesado interpone recurso ante la extinta Direccion
General de los Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica
y Fe Publica contra el acuerdo denegatorio de su solicitud antes citada, alegando las difi-
cultades que ha tenido para obtener los documentos de nacimiento brasilenos de sus
padres y su correspondiente legalizacion, aportando copia de una carta que al parecer el
interesado remiti6 al registro civil consular, con fecha 121 de julio de 2015, ya dictada la
resoluciéon impugnada pero no notificada, poniendo de manifiesto esas dificultades y
solicitando una ampliacion del plazo para presentar la documentacion, no queda claro
que fuera recibida en el registro.

Adjunta copia de diversa documentacion: hoja declaratoria de datos, nacido el 22 de
marzo de 1974 en C. (Sao Paulo), hijo de M. G. C., nacido en 1937 en Sao Pauloy de V. C.
F. G. C., nacida en 1951 en Parana y casados en 1971, certificado literal de matrimonio
de los padres del interesado, ambos de nacionalidad brasilena, el contrayente es hijo de
M. G. P. y de M. C. C. y la contrayente es hija de J. F. y M. L. D. N. F,, certificado de naci-
miento de la madre del interesado, consta que sus abuelos paternos son A.F.yA. A.F.y
los maternos E. S. N. y M. E. A. P, certificado de nacimiento del interesado, consta que
sus abuelos paternos son M. G. P.y M. C. C. y los maternos J. F. y M. L. D. N. F.,, con margi-
nal de matrimonio en el ano 2011, certificado de nacimiento del padre del interesado,
consta que los padres son naturales de Espana, siendo sus abuelos paternos A. G. e I. P.
y los maternos S. C. y F. C., inscripcion literal de nacimiento espaiola del padre del intere-
sado, inscrito como M. G. C. no C., hijo de M. G. P., espanol nacido en A. (Avila) en 1900 y
de M. C. C., espaiola, nacida en Salamanca en 1905, consta marginal de recuperacion
de la nacionalidad espanola con fecha 13 de diciembre de 2000 y en el apartado de
observaciones que en el registro civil local esta inscrito como M. G. C., inscripcién literal
de nacimiento espanola del abuelo paterno del interesado, nacido en Espana e hijo de
ciudadanos también nacidos en Espaia, certificado de las autoridades brasilenas relati-
va a la no naturalizacion del Sr. M. G. P. aunque con un error en la fecha de nacimiento y
literal de nacimiento espanola de la abuela paterna del interesado.

5. De la interposicion del recurso se dio traslado al érgano en funciones de ministerio
fiscal, que considera que de la documentacion aportada se podria constatar que el
interesado se encontraba comprendido en el supuesto de la Disposicion adicional sépti-
ma de la Ley 52/2007, siempre que se pudieran comprobar los documentos originales.
El encargado del registro civil remitié las actuaciones a la Direccién General de los
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Registros y del Notariado (actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica)
para la resolucion del recurso junto con informe, redactado en los mismos términos.

6. Recibidas las actuaciones en este centro directivo, se solicita del Registro Civil Consular
de Espana en Sao Paulo (Brasil) que requiera al interesado a fin de que aporte certificado
literal de nacimiento propio y certificados negativos de naturalizacion relativos a los
abuelos paternos del interesado, Sres. M. G. P. y M. C. C., nacidos en Avila y Salamanca
respectivamente, los documentos deberan estar debidamente traducidos y legalizados.
El requerimiento fue notificado con fecha 13 de abril de 2018, seglin acreditacion del
servicio de correos brasileno, sin que la documentaciéon haya sido aportada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo Civil (CC), articulos 15, 16, 23
y 67 de la Ley del Registro Civil (LRC), articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del
Registro Civil (RRC); la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones,
entre otras, de 7-22 de octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4? de febrero y 20-5% de
junio de 2006; 21-2? de febrero, 16-4* de marzo, 17-4? de abril, 16-1° y 28-5? de
noviembre de 2007, y, por Gltimo, 7-12 de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el registro civil consular como
espanol de origen al nacido el 22 de marzo de 1974 en Sao Paulo (Brasil), en virtud del
ejercicio de la opcion prevista por el apartado 1 de la Disposicion adicional séptima de
la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre
o madre hubiese sido originariamente espafol podran optar a la nacionalidad espafno-
la de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos afos desde la entrada en
vigor de la presente disposicién adicional”.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 27 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del registro civil se dicté auto de fecha 15 de julio de 2015, denegando lo solicitado.

lIl. El auto apelado basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcion
del apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no se ha podido acreditar que alguno de los progenitores del promotor fuese espanol
de origen, toda vez que éste no aport6 los documentos que le fueron requeridos dentro
del plazo establecido al efecto. Interpuesto recurso por el interesado, aporté copia de
la mayoria de los documentos requeridos, aunque fue nuevamente requerido para la
aportacion de tres documentos concretos sin que el promotor haya respondido al
mismo.

IV. El apartado 1 de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafola a aquellas per-

472p»

BMJ, aio LXXV, octubre 2021, nim. 2.244



Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica (Registro Civil)

sonas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espaiol”, derecho que habra
de formalizarse en el plazo perentorio senalado en la propia disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor del optante no sélo tenga la nacionalidad espanola, sino que
ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

Afin de facilitar la acreditacion de este extremo -y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacién a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certifica-
cion literal de nacimiento del padre o madre originariamente espanol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un Registro Civil espanol, ya sea Consular o
Municipal”. Exigencia que se conecta con la consideracion del Registro Civil espaiol
como prueba de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la naciona-
lidad, que afecten a los espanoles -cfr. Arts. 1 n°7, 2'y 15 de la Ley del Registro Civil -.

En el presente caso, el promotor no ha atendido el requerimiento de documentacion
que le fue formulado, no acompanando ninguno de los documentos que le fueron
requeridos, por lo que, dado que no ha aportado al expediente la totalidad de la docu-
mentacion justificativa de su pretension, no resulta posible determinar si la interesada
cumple los requisitos establecidos en el apartado primero de la Disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 10 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil del Consulado General de Espana en Sao Paulo

(Brasil)

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (10?)
111.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra el auto del Encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en Bogota (Colombia).
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HECHOS

1. Dona M.-E. M. Y., ciudadana colombiana, presenta escrito en el Consulado de
Espana en San José (Costa Rica), a fin de optar a la nacionalidad espafiola en virtud de
la Ley 52/2007, disposicion adicional séptima, y adjunta especialmente en apoyo de
su solicitud como documentacion: hoja declaratoria de datos, en la que manifiesta que
naci6 el 4 de septiembre de 1962 en Bogota (Colombia), hija de don P. A. M. H., nacido
el 16 de abril de 1929 en P. B. (Colombia), de nacionalidad colombiana y de dona S. Y.
B., nacida el 13 de junio de 1941 en Bogota (Colombia), de nacionalidad colombiana;
pasaporte colombiano y tarjeta de residente permanente expedida por la Republica de
Costa Rica de la promotora; certificado literal colombiano de nacimiento de la solici-
tante apostillado; certificado literal colombiano de nacimiento de la madre de la intere-
sada legalizado, en el cual se hace constar que la inscrita es hija de don J. Y., de
nacionalidad argentina; certificado expedido por el Departamento Administrativo de
Seguridad de la Republica de Colombia, en el que se indica que figura registrado en
sus archivos el ciudadano de nacionalidad espanola, don J. I. Y. G., nacido el 3 de junio
de 1913 en Salta (Republica Argentina), hijo de J. Y.y M. G. y que ingresé por primera
vez al pais con certificado de nacionalidad n° 52 expedido el 26 de enero de 1928 por
el Consul General de Espana en México; certificado literal espanol de nacimiento del
bisabuelo de la interesada, don J. Y. A, nacido el 15 de octubre de 1886 en M.,
Navarra, originariamente espanol y certificado del matrimonio canénico de los padres
de la solicitante, formalizado en la Parroquia de Nuestra Senora de las Angustias de
Bogota el 6 de diciembre de 1961.

2. Previo informe desfavorable del érgano en funciones de ministerio fiscal, con fecha
26 de noviembre de 2015 el Encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en Bogota dicta acuerdo por el que se deniega la solicitud de nacionalidad
espanola de la interesada, en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, al no quedar probada la nacionali-
dad espanola de su progenitora.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la extinta Direccién General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
solicitando se revise su expediente, alegando que solicité la opcién a la nacionalidad
espanola como nieta de abuelo de origen espanol, don J. Y. G. Aporta la siguiente
documentacion: certificados expedidos por el Cénsul General de Espana en los
Estados Unidos Mejicanos de fecha 26 de enero de 1928, en los que se indica que los
bisabuelos de la solicitante, don J. Y. A. y dona M. G. O. d. Y., se encuentran inscritos en
la matricula de sibditos espanoles del citado consulado; certificado literal espanol de
nacimiento del bisabuelo de la promotora, Sr. Y. A.; certificado expedido por el
Departamento Administrativo de Seguridad colombiano, en relacién con la entrada al
pais del abuelo de la solicitante, don J. Y. G. con certificado de nacionalidad expedido
el 26 de enero de 1928 por el Consul General de Espafia en México y declaracion
efectuada por el bisabuelo de la promotora ante el Consulado General de la Replblica
de Guatemala en México en fecha 28 de enero de 1928.
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4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, el encargado del registro civil
consular remite el expediente a la extinta Direccion General de los Registros y del
Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica para su resolu-
cion, junto con informe por el que se ratifica en la decision adoptada.

5. Recibidas las actuaciones en esta Direccion General, se solicita del registro civil
consular que requiera a la interesada a fin de que aporte certificado literal de naci-
miento, legalizado o apostillado, de su abuelo, don J. . Y. G., nacido en Salta (Argentina),
que no se encuentra en el expediente. El Encargado de Asuntos Consulares de la
Embajada de Espana en San José (Costa Rica), informa que reiterada la solicitud de
documentacién en varias ocasiones, la promotora indica que no ha podido obtener la
documentacion requerida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicidon transitoria primera de la Ley
29/1995, de 2 de noviembre; los articulos 20 del Cédigo Civil; articulos 15, 16, 23y
67 de la Ley del Registro Civil; articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro
Civil; la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre otras, de 7-22
de octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4? de febrero y 20-5? de junio de 2006; 21-22
de febrero, 16-4° de marzo, 17-4? de abril, 16-1° y 28-5% de noviembre de 2007, y, por
Gltimo, 7-12 de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espaia en Bogota como espaiiola de origen a la nacida el 4 de septiembre de 1962 en
Bogota (Colombia), en virtud del ejercicio de la opcién prevista por el apartado primero
de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme
a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol
podran optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instrucciéon de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del registro civil se dict6é acuerdo el 26 de noviembre de 2015, denegando lo solicita-
do.

IIl. El auto apelado basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la opcion
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado que su madre fuese espanola de origen, posicion que el 6rgano en
funciones de ministerio fiscal comparte en su informe.

IV. El apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, concede un derecho de opcién a la nacionalidad espafola a aquellas
personas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que
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habra de formalizarse en el plazo perentorio sefialado en la propia disposicion. Se
exige, pues, que el progenitor del optante no s6lo tenga la nacionalidad espafola, sino
que ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

Afin de facilitar la acreditacion de este extremo - y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacién a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certifica-
cion literal de nacimiento del padre o madre originariamente espanol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un registro civil espanol, ya sea consular o municipal”.
Exigencia que se conecta con la consideracion del registro civil espanol como prueba
de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad, que
afecten a los espanoles - cfr. Arts. 1 n°7, 2y 15 de la Ley del registro civil-.

En el presente caso, dicha certificacion no ha sido aportada y aun cuando no haya sido
ni deba ser obstaculo para la presentacion y tramitacion de la solicitud por el registro
civil competente para ello que la certificacion del progenitor presentada proceda del
registro civil extranjero correspondiente al lugar de nacimiento, Colombia, es lo cierto
que la nacionalidad originaria de la madre no puede entenderse acreditada por la
aportacion de dicha certificacion, pues de la misma no resulta dicha nacionalidad, ni
tampoco de ningln otro documento obrante en el expediente (y ello sin prejuzgar que
pudiera llegar a ser probada dicha nacionalidad por cualquier otro medio de prueba
admitido en derecho).

V. En el presente expediente, si bien se ha aportado un certificado literal espanol de
nacimiento del bisabuelo de la solicitante, no se ha aportado el certificado de naci-
miento de su hijo y abuelo materno de la solicitante, don J. I. Y. G., tal como le fue
requerido a la promotora por este centro directivo, constando un certificado expedido
por el Departamento Administrativo de Seguridad de la Republica de Colombia, en el
que se indica que consta registrado en sus archivos que el abuelo materno de la inte-
resada, de nacionalidad espanola, con el TD n°® 24872, nacido el 3 de junio de 1913
en Salta, Argentina, ingres6 por primera vez al pais con certificado de nacionalidad n°
52, expedido el 26 de enero de 1928 por el Consul General de Espaia en México.

Por tanto, si bien el abuelo de la solicitante ostentaria la nacionalidad espanola en
enero de 1928, no se acredita en el expediente el mantenimiento de dicha nacionali-
dad en la fecha del nacimiento de su hija y madre de la interesada, que se produce el
13 de junio de 1941, por lo que no se encuentra acreditado en el expediente que la
progenitora de la solicitante fuera originariamente espanola, tal como establece el
apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 para optar a
la nacionalidad espanola de origen.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.
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Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular en Bogota (Colombia).

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (11?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra el auto del Encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en Bogota (Colombia).

HECHOS

1. Dona Z.-L. M. Y., ciudadana colombiana, presenta escrito en el Consulado de Espana
en San José (Costa Rica), a fin de optar a la nacionalidad espafola en virtud de la Ley
52/2007, disposicion adicional séptima, y adjunta especialmente en apoyo de su
solicitud como documentacion: hoja declaratoria de datos, en la que manifiesta que
nacié el 5 de febrero de 1977 en Bogota (Colombia), hija de don P. A. M. H., nacido el
16 de abril de 1929 en P.B (Colombia), de nacionalidad colombiana y de dona S. Y. B.,
nacida el 13 de junio de 1941 en Bogota (Colombia), de nacionalidad colombiana;
pasaporte colombiano y tarjeta de residente permanente expedida por la Republica de
Costa Rica de la promotora; certificado literal colombiano de nacimiento de la solici-
tante apostillado; certificado literal colombiano de nacimiento de la madre de la intere-
sada legalizado, en el cual se hace constar que la inscrita es hija de don J. Y., de
nacionalidad argentina; certificado expedido por el Departamento Administrativo de
Seguridad de la Replblica de Colombia, en el que se indica que figura registrado en
sus archivos el ciudadano de nacionalidad espanola, don J. I. Y. G., nacido el 3 de junio
de 1913 en Salta (Republica Argentina), hijo de J. Y.y M. G. y que ingresd por primera
vez al pais con certificado de nacionalidad n° 52 expedido el 26 de enero de 1928 por
el Consul General de Espana en México; certificado literal espainol de nacimiento del
bisabuelo de la interesada, don J. Y. A,, nacido el 15 de octubre de 1886 en M.,
Navarra, originariamente espanol y certificado del matrimonio canénico de los padres
de la solicitante, formalizado en la Parroquia de Nuestra Senora de las Angustias de
Bogota el 6 de diciembre de 1961.

2. Previo informe desfavorable del érgano en funciones de ministerio fiscal, con fecha
26 de noviembre de 2015 el Encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espafna en Bogota dicta acuerdo por el que se deniega la solicitud de nacionalidad
espanola de la interesada, en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
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disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, al no quedar probada la nacionali-
dad espanola de su progenitora.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
solicitando se revise su expediente, alegando que solicité la opcién a la nacionalidad
espanola como nieta de abuelo de origen espanol, don J. Y. G. Aporta la siguiente
documentacion: certificados expedidos por el Céonsul General de Espana en los
Estados Unidos Mejicanos de fecha 26 de enero de 1928, en los que se indica que los
bisabuelos de la solicitante, don J. Y. A. y dona M. G. O. d. Y., se encuentran inscritos en
la matricula de slbditos espanoles del citado consulado; certificado literal espanol de
nacimiento del bisabuelo de la promotora, Sr. Y. A.; certificado expedido por el
Departamento Administrativo de Seguridad colombiano, en relacién con la entrada al
pais del abuelo de la solicitante, don J. Y. G. con certificado de nacionalidad expedido
el 26 de enero de 1928 por el Consul General de Espafia en México y declaracion
efectuada por el bisabuelo de la promotora ante el Consulado General de la Replblica
de Guatemala en México en fecha 28 de enero de 1928.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, el encargado del registro civil
consular remite el expediente a la extinta Direccion General de los Registros y del
Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica para su resolu-
cion, junto con informe por el que se ratifica en la decision adoptada.

5. Recibidas las actuaciones en esta Direccion General, se solicita del registro civil
consular que requiera a la interesada a fin de que aporte certificado literal de naci-
miento, legalizado o apostillado, de su abuelo, don J. I. Y. G., nacido en Salta (Argentina),
que no se encuentra en el expediente. El Encargado de Asuntos Consulares de la
Embajada de Espana en San José (Costa Rica), informa que, reiterada la solicitud de
documentacion en varias ocasiones, la promotora indica que no ha podido obtener la
documentacién requerida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicién transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995, de 2 de noviembre; los articulos 20 del Cédigo Civil; articulos 15, 16, 23y
67 de la Ley del Registro Civil; articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro
Civil; la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre otras, de 7-22
de octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4? de febrero y 20-5 de junio de 2006; 21-22
de febrero, 16-4° de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-5% de noviembre de 2007, y, por
Gltimo, 7-12 de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espafna en Bogota como esparfiola de origen a la nacida el 5 de febrero de 1977 en
Bogota (Colombia), en virtud del ejercicio de la opcién prevista por el apartado primero
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de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme
a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol
podran optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instrucciéon de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del registro civil se dict6 acuerdo el 26 de noviembre de 2015, denegando lo solicita-
do.

IIl. El auto apelado basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcidn
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado que su madre fuese espanola de origen, posicién que el 6rgano en
funciones de ministerio fiscal comparte en su informe.

IV. El apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafola a aquellas
personas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que
habra de formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia disposicion. Se
exige, pues, que el progenitor del optante no s6lo tenga la nacionalidad espafiola, sino
que ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo - y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacion a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certifica-
cion literal de nacimiento del padre o madre originariamente espafol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un registro civil espanol, ya sea consular o municipal”.
Exigencia que se conecta con la consideracion del registro civil espaiol como prueba
de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad, que
afecten a los espanoles - cfr. Arts. 1 n°7, 2y 15 de la Ley del Registro Civil-.

En el presente caso, dicha certificacion no ha sido aportada y aun cuando no haya sido
ni deba ser obstaculo para la presentacion y tramitacion de la solicitud por el registro
civil competente para ello que la certificacion del progenitor presentada proceda del
registro civil extranjero correspondiente al lugar de nacimiento, Colombia, es lo cierto
que la nacionalidad originaria de la madre no puede entenderse acreditada por la
aportacion de dicha certificacion, pues de la misma no resulta dicha nacionalidad, ni
tampoco de ningln otro documento obrante en el expediente (y ello sin prejuzgar que
pudiera llegar a ser probada dicha nacionalidad por cualquier otro medio de prueba
admitido en derecho).

V. En el presente expediente, si bien se ha aportado un certificado literal espanol de
nacimiento del bisabuelo de la solicitante, no se ha aportado el certificado de naci-
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miento de su hijo y abuelo materno de la solicitante, don J. I. Y. G., tal como le fue
requerido a la promotora por este centro directivo, constando un certificado expedido
por el Departamento Administrativo de Seguridad de la Republica de Colombia, en el
que se indica que consta registrado en sus archivos que el abuelo materno de la inte-
resada, de nacionalidad espanola, con el TD n°® 24872, nacido el 3 de junio de 1913
en Salta, Argentina, ingreso6 por primera vez al pais con certificado de nacionalidad n°
52, expedido el 26 de enero de 1928 por el Consul General de Espafia en México.

Por tanto, si bien el abuelo de la solicitante ostentaria la nacionalidad espanola en
enero de 1928, no se acredita en el expediente el mantenimiento de dicha nacionali-
dad en la fecha del nacimiento de su hija y madre de la interesada, que se produce el
13 de junio de 1941, por lo que no se encuentra acreditado en el expediente que la
progenitora de la solicitante fuera originariamente espanola, tal como establece el
apartado primero de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 para optar a
la nacionalidad espanola de origen.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular en Bogota (Colombia).

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (147)
111.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado contra el auto del Encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en Sao Paulo (Brasil).

HECHOS

1. Don C.-R. P, nacido el 9 de junio 1965 en C., Sao Paulo, de nacionalidad brasilena,
presenta solicitud (Anexo |) en el Consulado de Espana en Sao Paulo el 16 de diciem-
bre de 2011 a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la disposicion adi-
cional séptima de la Ley 52/2007, sin adjuntar ninguno de los documentos probatorios
necesarios.

2. Con fecha 6 de mayo de 2015, el Encargado del Registro Civil Consular de Espana
en Sao Paulo requiere al interesado a fin de que subsane su solicitud, concediéndole
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un plazo de treinta dias para que aporte la documentacion que falta en el expediente.
Transcurrido el plazo de treinta dias desde la fecha de notificacion del requerimiento
de subsanacion, el interesado no aportd ninguno de los documentos que le fueron
requeridos.

3. Previo informe desfavorable del 6rgano en funciones de ministerio fiscal, el
Encargado del Registro Civil Consular de Espana en Sao Paulo, dicta auto de fecha 24
de junio de 2015 por el que deniega lo solicitado por el interesado, al no quedar acre-
ditado que se halle comprendido dentro del ambito de aplicaciéon de apartado primero
de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, al no haber aportado ninguno
de los documentos que le fueron requeridos.

4. Notificado el interesado, interpone recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada, alegando que no pudo
aportar los documentos en plazo debido a problemas de localizacion del certificado literal
de nacimiento o el certificado de bautismo de su abuelo espanol, solicitando un plazo
adicional para obtener los documentos. Acompana la siguiente documentacion: copia de
su certificado literal de nacimiento brasileno; copia del certificado literal de nacimiento
brasileno de su madre; copia del certificado literal de matrimonio de sus padres; copia de
las certificaciones negativas de inscripcion del abuelo paterno, don F. P. M. en el Registro
Civil de Alfarnatejo, Frigiliana y Ronda; copia del documento de identidad expedido por la
Division de Beneficios de la Zona Mogiana da Campinas (Brasil) al abuelo paterno y copia
del certificado negativo de naturalizacién en Brasil de este Ultimo.

5. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, emite informe desfavorable,
toda vez que no procede acceder a la peticion formulada por el interesado, ya que en el
expediente no consta ni el certificado literal de nacimiento espanol de su padre ni el cer-
tificado literal de nacimiento espanol de su abuelo paterno, por lo que no queda acredita-
do que el promotor se encuentre comprendido dentro del alcance de la disposicion adi-
cional séptima de la Ley 52/2007.

El Encargado del Registro Civil Consular de Espana en Sao Paulo remite el expediente a la
extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccién General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, para su resolucion, junto con informe, redactado en los
mismos términos expresados por el 6rgano en funciones de ministerio fiscal.

6. Recibidas las actuaciones en la extinta Direccion General de los Registros y del
Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Piblica, se solicita del
registro civil consular requiera al promotor a fin de que aporte la documentacion justifica-
tiva de su expediente, en particular, originales de los certificados literales brasilenos de
su nacimiento y del nacimiento de su padre, traducidos y legalizados, asi como original
del certificado literal espanol de nacimiento de su abuelo paterno.

El Encargado del Registro Civil del Consulado General de Espana en Sao Paulo comuni-
ca que, recibido el requerimiento de subsanacion por el interesado en fecha 30 de enero
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de 2019, segln consta en el acuse de recibo remitido por el servicio de correos brasilefo,
este no ha aportado dentro del plazo establecido ninguno de los documentos requeridos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995, de 2 de noviembre; los articulos 20 del Cédigo Civil, articulos 15, 16, 23y
67 de la Ley del Registro Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro
Civil; la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre otras, de 7-22
de octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4? de febrero y 20-5? de junio de 2006; 21-22
de febrero, 16-4° de marzo, 17-4? de abril, 16-1° y 28-5% de noviembre de 2007, y, por
Gltimo, 7-12 de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el registro civil consular como
espanol de origen al nacido el 9 de junio 1965 en C., Sao Paulo, en virtud del ejercicio
de la opcion prevista por el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la
Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espanol podran optar a la nacionalidad espafiola
de origen si formalizan su declaracién en el plazo de dos afios desde la entrada en
vigor de la presente disposicién adicional”.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 16 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado
del Registro Civil Consular de Espaia en Sao Paulo se dicté auto de fecha 24 de junio
de 2015, denegando lo solicitado.

IIl. El auto apelado basa su denegacion en que el solicitante no puede ejercer la opcion
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado que su progenitor sea espanol de origen, al no haber aportado ningu-
no de los documentos que le fueron requeridos. Interpuesto recurso por el interesado,
solicita un plazo adicional para obtener los documentos que justificarian que su abuelo
paterno nacié originariamente espafol. Requerido el promotor en via de recurso a fin
de que aportase la documentacion justificativa de su pretension, no aporta dentro del
plazo establecido los documentos requeridos.

IV. El apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafola a aquellas
personas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que
habra de formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia disposicion. Se
exige, pues, que el progenitor del optante no s6lo tenga la nacionalidad espafiola, sino
que ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo - y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
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Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de noviembre de 2008, que fija
las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la docu-
mentacion a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certificacion
literal de nacimiento del padre o madre originariamente espanol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un registro civil espanol, ya sea consular o munici-
pal”. Exigencia que se conecta con la consideracion del registro civil espanol como
prueba de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad,
que afecten a los espanoles - cfr. arts. 1 n°7, 2y 15 de la Ley del Registro Civil-.

En el presente caso, el promotor no ha atendido el requerimiento de documentacion
que le fue formulado, no acompanando ninguno de los documentos que le fueron
requeridos, por lo que, dado que no ha aportado al expediente ninguna documenta-
cion justificativa de su pretension, no resulta posible determinar si el interesado
cumple los requisitos establecidos en el apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espafola de origen.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado que procede desestimar el recurso y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular en Sao Paulo (Brasil).

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (47°)
111.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, los mayores de edad que
sean hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente espanol, y que (el
padre o la madre) hubieren optado anteriormente por la nacionalidad espanola de
origen por la via de dicha disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra el auto de la encargada del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Dona P.A.C., ciudadana cubana, presenta escrito dirigido al Consulado de Espana en
La Habana, a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la Ley 52/2007,
disposicion adicional séptima, consta como documentacion: hoja declaratoria de
datos en la que manifiesta que nacié el 19 de diciembre de 1987 en Cuba, hija de
M.A.G., nacido el 12 de octubre de 1961 en Cuba y de A.C.A., nacida el 15 de mayo de
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1962 en Cuba; certificado cubano de nacimiento y carné de identidad cubano de la
optante; certificado cubano de nacimiento de la madre de la solicitante; certificado
literal espanol de nacimiento de la citada progenitora, A.C.A., nacida el 15 de mayo de
1962 en Cuba, hija de P.C.B. y de C.A.M., ambos de nacionalidad cubana, con nota
marginal de opcién por la nacionalidad espafiola de la inscrita en virtud de la
Disposicion Adicional 72 de la Ley 52/2007, el 15 de octubre de 2010; certificados
cubanos de defuncion del abuelo y bisabuelos maternos de la interesada.

2. La encargada del Registro Civil Consular de Espana en La Habana, mediante resolu-
cion de fecha 7 de enero de 2015 deniega lo solicitado por la interesada, estimando
que la peticionaria no prueba suficientemente los hechos a los que se refiere su decla-
racion, habida cuenta que la madre de la interesada opt6 a la nacionalidad espanola
de origen segun la DA 72 de la Ley 52/2007, cuando la ahora optante era mayor de
edad, por lo que, no ha quedado establecido que en la solicitante concurran los requi-
sitos previstos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente
en lo referido a la nacionalidad espanola de origen de su progenitora.

3. Notificada la promotora, y tras ser requerida al efecto, ésta se ratifica en el recurso
interpuesto por su madre ante la extinta Direccion General de los Registros y del
Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, contra la reso-
lucion denegatoria, alegando que su voluntad al hacer la solicitud era optar a la ciuda-
dania espafola por ser ademas nieta de Perfecto Castro BermUdez, hijo de espanoles
de origen.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han
guardado en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado
conforme a derecho. La encargada del Registro Civil Consular remite el expediente a la
extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, para su resolucion, junto con informe, en el que indica
que no ha quedado acreditado que la progenitora de la optante nacida en Cuba fuese
originariamente espanola, por lo que no puede establecerse que en la solicitante con-
curran los requisitos exigidos en el apartado primero de la disposicion adicional sépti-
ma de la Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la
nacionalidad espafola de origen de su progenitora, puesto que ésta opto a la naciona-
lidad espanola el 15 de octubre de 2010, cuando la solicitante era mayor de edad, en
virtud de la Ley 52/2007, por lo que no ha quedado establecido que concurran los
requisitos exigidos en la directriz sexta de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008
DGRN especialmente en lo que se refiere a estar sujeto a la patria potestad de un
espanol.

5. Consta en el expediente solicitud, firmada por la interesada, en modelo oficial,
Anexo |, de nacionalidad espanola por opcion (Apartado 1 de la Disposicion Adicional
72 de la Ley 52/2007). Se incluye un parrafo que dice textualmente “la presente solici-
tud de nacionalidad espanola se fundamenta en que la solicitante es hijo/a de padre
0 madre originariamente espanol”.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Cédigo Civil; 15, 16, 23y 67 de la Ley
del Registro Civil; 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccién de
4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre otras, de 7-1? de febrero de 2008;
de 25-122 de marzo de 2019; de 31-35% de mayo de 2019; de 28-18? de noviembre de
2019y de 22-15% de noviembre de 2019.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida en Cuba en 1987, en
virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado 1 de la disposiciéon adicional
séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre conforme a la cual “1. Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran optar a la nacionali-
dad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos anos desde la
entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

En este caso la madre de la interesada opt6 por la nacionalidad espafola en virtud del
ejercicio del derecho de opcion reconocido por el apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la citada Ley 52/2007, el 15 de octubre de 2010, fecha en la que
la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 14 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la encargada
del Registro Civil se dict6 acuerdo el 7 de enero de 2015 denegando lo solicitado.

IIl. En primer lugar, hay que senalar que la promotora modifica en el recurso la causa
petendi respecto de la solicitud inicial ya que la alegacion realizada relativa a la condi-
cion de espanola de la abuela materna de la recurrente, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la disposicion adicional séptima de
la Ley 52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorpora-
do al Anexo Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), hace que la alegacion
ahora planteada resulte extemporanea (cfr. art. 358-1l RRC). La resolucion de la cues-
tién basada en esta posibilidad requiere un pronunciamiento previo del encargado del
registro sobre ese punto. Por tanto, dado que el acuerdo emitido se refiere Ginicamente
a la posibilidad de opcion propuesta en la solicitud inicial de la interesada, el recurso
interpuesto se entiende planteado contra dicho acuerdo y la resolucion por parte de
este centro debe encaminarse (inicamente a dilucidar si la progenitora de la interesa-
da hubiese sido originariamente espanola a efectos de declarar la opcion a la naciona-
lidad espanola de origen de la solicitante en virtud del apartado primero de la disposi-
cién adicional séptima de la Ley 52/2007.
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Dicho todo lo anterior, el acuerdo apelado basa en esencia su denegacion en que la
interesada no redne los requisitos necesarios para admitir su opcién de nacionalidad
espanola, ya que no se acredita que su progenitora fuese originariamente espanola,
posicion que el ministerio fiscal comparte en su informe.

IV. La primera cuestion que se plantea es si, al amparo del apartado 1 de la disposicion
adicional, es 0 no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas por el
mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcion por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espanola de origen,
pueden, a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma disposicion para
acceder a la nacionalidad espanola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviem-
bre de 2008 distinguiendo dos hip6tesis distintas en funcién de que los hijos del
primer optante sean mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre
o madre originariamente espanol que ejercita la opcion del apartado 1 de la disposi-
cién adicional séptima de la Ley 52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden
ejercitar, a su vez, la opcion de la letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cédigo civil. Asi lo
declar6 en su directriz sexta la citada Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcion del articulo 20 n° 1 a) del Cédigo civil no esta disponible para
el caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso cuando
la progenitora de la recurrente opta por la nacionalidad espanola en ejercicio de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en 2010, la ahora optante, nacida el
19 de diciembre de 1987, habia alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no
podria acceder a la nacionalidad espanola de origen por esta via. Se plantea, sin
embargo, la posibilidad de que estos Ultimos, nietos del abuelo espanol, puedan aco-
gerse, a su vez, a la misma opcion del apartado 1 de la disposicién adicional séptima.

V. El apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas per-
sonas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que se
habréa de formalizar en el plazo perentorio senalado en la propia disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor del optante no sé6lo tenga la nacionalidad espafola, sino que
hubiera ostentado dicha nacionalidad originariamente.

En el presente caso la progenitora de la recurrente ostentaria la nacionalidad espafiola
“de origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcidn
prevista en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea
la cuestion de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido por
el apartado primero de la misma disposicion adicional consistente en que su “padre o
madre hubiese sido originariamente espanol”. Es decir, se trata de determinar si este
requisito lo cumple sélo el hijo de padre o madre espafol de origen “desde su naci-
miento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espanol de origen, aunque el titulo de su adquisicion no fuese originario (en el sentido
de coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de
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si basta que el progenitor haya sido espanol en cualquier momento, - de forma que sea
suficiente que ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcion
-, 0 es necesario que lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento
del progenitor, bien desde el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada
en vigor de la norma que atribuye el derecho de opcion). Para resolver tales cuestiones
ha de atenderse a los precedentes historicos de la regulacion actual contenida en la
reiterada disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que
la inspiran, ademas de a los términos en que aparece redactada a resultas de su tra-
mitacion parlamentaria.

VI. En cuanto a los precedentes histéricos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma
del titulo primero del Codigo Civil, denominado “De los espanoles y extranjeros”, por la
que se da nueva redaccion al articulo 18 del CC y amplia la facultad de adquirir la
nacionalidad espafola por opcién, recoge como novedad entre los supuestos de hecho
gue habilitan para el gjercicio de la opcion el relativo a “los nacidos fuera de Espafa
de padre o madre que originariamente hubieran sido espanoles”.

El articulo 18 del Cédigo Civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma
introducida en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién
como via para la adquisicion de nacionalidad espanola al caso de “los extranjeros que,
en supuestos distintos de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la
patria potestad o a la tutela de un espafiol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido
fuera de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido espanoles”
pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos que permiten reducir el tiempo
necesario para la adquisicion de la nacionalidad espanola por residencia a un ano (cfr.
nimero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucion del presente recurso tiene
interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra legislacion
un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcién legal, de
nacionalidad espanola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento pos-
terior al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del CC el cual, tras establecer
que “El extranjero menor de dieciocho anos adoptado en forma plena adquirira por
este hecho la nacionalidad espanola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espa-
nol”, anade un segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era
espanol al tiempo del nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcion, la
condicion de espanol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condicién de espa-
fol de origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si
bien ello s6lo se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de
los adoptantes era espanol.

VII. Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenida-
mente (que por alguna doctrina se calific de figura mixta, a medio camino entre la
atribucién originaria - articulo 17 -y las adquisiciones derivativas -articulos 19 a 22
-), planteaba la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados
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gue ostentasen la nacionalidad espafnola con tal caracter de origen desde su adop-
cién, podian, a su vez, adquirir la nacionalidad espanola por residencia acogiéndose al
plazo abreviado de un ano previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Codigo
Civil (version dada por Ley 51/1982) a favor de “el nacido fuera de Espana de padre o
madre que originariamente hubieran sido espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la impor-
tancia de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley
51/1982. Asi, el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a
“El nacido fuera de Espana de padre que sea o haya sido espanol” (cfr. articulo 22,
parrafo 3°, letra b). Tras el proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del
siguiente modo: “El nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente
hubieran sido espafoles”. Se vuelve con ello a la redaccion que figuraba en el antiguo
articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo Civil, en su redaccion de 1954 (si bien
ahora como un supuesto de naturalizacion con plazo privilegiado de un afo, y no de
opcion). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba, en la redaccién definiti-
va, como sefald la doctrina, que uno de los progenitores haya sido espanol en cual-
quier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la concesion de la naciona-
lidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera sido espanol de
origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia Gnicamente al padre o madre que
hubiera sido espanol o espaiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también
al padre 0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espanola “de origen desde la
adopcién”. La misma doctrina citada, basada en la redaccion del precepto (que utiliza
la expresion “... que originariamente hubieran sido espafnoles”, y no “que sean o hayan
sido espafoles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla
general de diez anos de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribucion de
nacionalidad espafola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restric-
tiva.

VIIl. La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el
derecho de opcion. A estas modificaciones se refiere el preambulo de la Ley: “En la
regulacion de la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio,
el caso de quien esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un espanol”. Se
explica esto ya que una vez suprimida desde 1982 la adquisiciéon por dependencia
familiar, la sola voluntad de los interesados es el camino indicado, si se formula en
ciertos plazos para que consigan la nacionalidad espanola los hijos de quienes la
hayan adquirido sobrevenidamente.

IX. En la Proposicién de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facul-
tad de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol (y
nacido en Espana)”, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la
disposicion transitoria 32.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, cominmente
senaladas, de las reformas legales del nuestro Cédigo Civil de 1954, 1975y 1982 fue
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precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transicion
entre la regulacién anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho
suscitd graves problemas de interpretacion que, en parte, quedaron paliados con las
tres disposiciones transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se
parte del principio general de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Cédigo
civil), que como regla general habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo.

Pues bien, este principio general, como sefnala el Predmbulo de la Ley 18/1990,
“gqueda matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propésito de
favorecer la adquisicion de la nacionalidad espanola para situaciones producidas con
anterioridad ... los emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la naciona-
lidad espanola, pueden recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26,
pero esas dos disposiciones transitorias avanzan un paso mas porque benefician,
sobre todo, a los hijos de emigrantes que, al nacer, ya no eran espanoles”.

El alcance de ambas disposiciones transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjun-
tamente, a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccion de este
centro directivo de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedicé su epigrafe VIl a
estudiar al tiempo ambas disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa,
que la adquisicién de la nacionalidad espanola por opcion - con efectos de nacionali-
dad de origen -, contenida en la disposicion transitoria segunda, tiene aplicacion en
diversos supuestos, que la Instruccion identifica del siguiente modo: “Adoptados en
forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de julio; nacidos en Espana, antes de la
Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros también nacidos en Espafa...
Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de espanola, nacido antes de la
entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le correspondiera seguir,
segln la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del padre” (hoy hay
que entender rectificado este extremo de la Instruccién en el sentido de que el supues-
to se refiere al hijo/a de espanola nacido/a antes de la entrada en vigor de la
Constitucion). Por su parte, seglin la misma Instruccién, la disposicién transitoria ter-
cera beneficia “a personas que han nacido después del momento en que su progenitor
hubiera perdido la nacionalidad espanola. Entonces, si el padre o la madre originaria-
mente espanol hubiere nacido en Espana, pueden optar por la nacionalidad espano-
la”. En consonancia con ello, la declaraciéon decimotercera de la Instruccion afirmaba
que “La opcién por la nacionalidad espanola de la disposicion transitoria tercera
requiere que el interesado no fuera espanol al tiempo del nacimiento, por haber perdi-
do antes la nacionalidad espanola originaria su progenitor nacido en Espana”.

Por tanto, a pesar de que desde la aprobacion de la Ley 51/1982 existia ya un supues-
to de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espanola de origen (categoria a la
que la Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de
padre o madre espanoles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de
la férmula utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccion por la Ley
de 15 de julio de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido
espanol”, conduce a la interpretacion incorporada a declaracion decimotercera de la
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transcrita Instruccion. Esta misma interpretacion, como veremos, es a la que responde
la declaracion sexta de la Instruccién de esta Direccion General de 4 de noviembre de
2008, conforme a la cual los hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la
nacionalidad espanola en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
no pueden ejercer la opcion del apartado 1 de esta Disposicion.

X. Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor
del hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafola por la via de la disposicion
transitoria 32 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espano-
la que ostentaba originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto
de hecho tipo o paradigmatico (por ser el mas comun de los contemplados en la
norma), ello no supone que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a
pesar del tenor literal de la Instruccion de 20 de marzo de 1991, como integrante de
una verdadera conditio iuris o requisito sustantivo de aplicacion de la citada disposi-
cion transitoria 32. En efecto, una cosa es que si la madre incurrié en causa de pérdida
con anterioridad al nacimiento del hijo, éste no pudiera optar por la via de la disposi-
cién transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta entender que habiendo concurrido
causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha via, y haciendo transito el
supuesto a la disposicién transitoria 32, esta Gltima imponga la pérdida como requisito
sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a pesar de no
haber concurrido dicha pérdida la madre espaiola no transmitié su nacionalidad origi-
naria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucion espanola, sin que
por ello el hijo de la madre que conservd su nacionalidad deba ser de peor condicion
que el hijo de madre que si perdié por seguir la nacionalidad del marido (aclaracion
gue es también extensible a la interpretacion del apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007). Asi resulta igualmente del predmbulo de la Ley
18/1990 al senalar que la transitoria 3% “beneficia, sobre todo, a los hijos de los emi-
grantes que, al nacer, ya no eran espanoles”: beneficiar, sobre todo, no quiere decir
beneficiar exclusivamente.

XI. Nuevamente se modifica el Codigo Civil en materia de nacionalidad a través de la
Ley 36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las
personas “cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espanol y nacido en
Espafa”, respecto del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la disposicién
transitoria 3% de la Ley 18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el
sistema de plazos preclusivos de la opcidn establecidos sucesivamente por las Leyes
18/1990, 15/1993y 29/1995, y sin la necesidad de residencia en Espana del optan-
te que habia suprimido esta Gltima (cfr. articulo 20 n°1, b).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de derecho de
esta Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley
36/2002, durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir
entre los beneficiarios de la opcion a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela,
hubieran sido originariamente espafioles”, frente a la formula finalmente aprobada
que permitia a tales nietos obtener la nacionalidad espanola pero no a través de la
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opcion, sino mediante la residencia legal de un ano en Espana (cfr. articulo 22 n°2, f
del Codigo Civil).

XIl. La redaccién incorporada a la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
tampoco incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la
férmula tradicional de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente
espanol”), aunque si en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opcién queda
condicionado en este caso a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el
abuelo o abuela hubiere sido espanol, ya que tal derecho sélo se reconoce a “los
nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad espanola como
consecuencia del exilio” (en la tramitacién parlamentaria no fueron aprobadas las
enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcién a las “personas
que sean descendientes en primer o segundo grado de un espanol o espanola de
origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segun-
do de la disposicién adicional séptima).

Xlll. De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero
de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de
padre o madre espanol en virtud de haber optado a la nacionalidad espanola de
origen conforme a esta misma Disposicion. Asi resulta también de la exposiciéon de
motivos de dicha ley, segln la cual ésta “amplia la posibilidad de adquisicién de la
nacionalidad espanola a los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen
sido originariamente espanoles”, sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la
misma disposicion adicional séptima, a otros descendientes mas alla del primer grado
-nietos-, “de quienes perdieron la nacionalidad espanola por exilio a consecuencia de
la Guerra Civil o la Dictadura”, y asi lo confirma la interpretacion oficial recogida en la
directriz sexta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 de esta direccion general.

No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espanola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espana de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espa-
noles, por la via de la residencia con plazo abreviado a un ano, conforme al articulo 22
n°2, f) del Codigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluy6 en
dicho precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido
espanoles, aun cuando no resulte de aplicacién el apartado 2 de la disposicion adicio-
nal 72 de la Ley 52/2007, como en el caso presente ya que no consta acreditada la
pérdida o renuncia a la nacionalidad espafiola del mismo como consecuencia del
exilio.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso interpuesto y confirmar el auto apelado.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular en La Habana.
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Resolucion de 27 de agosto de 2020 (52?)
111.1.3.1 Opciodn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra el auto de la encargada del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Dona M.R.L., ciudadana cubana, presenta escrito en el Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba) a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, y adjunta especialmente en apoyo
de su solicitud como documentacién: hoja declaratoria de datos, en la que manifiesta
que nacio6 el 17 de agosto de 1956 en Cuba, hija de J.R.M., nacido el 6 de febrero de
1917 en Cuba y de M.L.F.,, nacida el 26 de septiembre de 1921 en Cuba; documento
de identidad cubano y certificado local en extracto de nacimiento de la promotora;
certificado local en extracto de nacimiento de la madre de la interesada, en el que
consta que es hija de R.L.E. y de E.F.,, naturales de Lugo y Orense respectivamente,
consta que es nieta por linea materna de F.; certificado literal espaiol de nacimiento
de la presunta abuela materna de la solicitante, en el que se hace constar que E.F.l.
nacié el 22 de marzo de 1883 en 0. (Espafa), hija legitima de J.F., sin que conste
filiacion paterna; certificado cubano de matrimonio de los padres de la optante y de
sus abuelos maternos, constando en esta Ultima que la contrayente es hija de D. y de
J.y que es natural de S., Orense y certificado cubano de defuncion de la citada abuela
en la que consta que falleci6 a los 67 anos de edad en 1967, entre otra documenta-
cion.

2. Con fecha 4 de agosto de 2015, la encargada del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que deniega lo solicitado por la interesada,
estimando que la peticionaria no prueba suficientemente los hechos a los que se
refiere su declaracion, no quedando establecido, seglin los documentos aportados,
que en la solicitante concurran los requisitos legalmente exigidos, especialmente en lo
que se refiere a la filiacion espanola de la misma, por lo que no ha quedado estableci-
do que en la interesada concurran los requisitos exigidos en la Ley 52/07, especial-
mente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola de origen de
su progenitora.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la extinta Direccién General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
contra la resolucién denegatoria de su solicitud antes citada, solicitando se revise su
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expediente y alegando que present6 su solicitud en base a ser nieta de ciudadano
espanola de origen.

4.- Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, éste informa que se han
guardado en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta confor-
me a derecho. El encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana
remite el expediente a la extinta Direccién General de los Registros y del Notariado,
actual Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Plblica para su resolucion, junto
con informe en el que indica que, en el caso de referencia, seglin la documentacién
aportada, los datos de la filiacion materna de la madre de la solicitante, no correspon-
den con los datos de la filiacion acreditados en el certificado literal de nacimiento
espanol aportado. Asi, los documentos locales cubanos de la madre y de la interesada
hacen referencia a dona E.F.V., nacida en 0., hija natural de F. Sin embargo, en la par-
tida de nacimiento espanola aportada consta inscrita E.F.Il. nacida en C., Orense en el
afno 1883, hija natural de J., sin que conste la filiacion paterna. Ademas, la solicitante
aport6 certificados de matrimonio civil y canénico del Sr. R.L.E. con dofia E.F.V., donde
se hace constar que esta Ultima es hija de D.y J. y que nacié en S., Orense. Igualmente
aport6 partida de defuncién a favor de dona E.F.V., natural de Espana, hija de M.y J.,
fallecida en el ano 1967 a la edad de 81 anos, lo que situaria su nacimiento en 1886.
Por todo ello, no ha quedado establecido que en la interesada concurran los requisitos
exigidos en el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la filiacién espanola de la soli-
citante.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vista la disposiciéon adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicidon transitoria primera de la Ley
29/1995, de 2 de noviembre; los articulos 20 del Cédigo Civil, articulos 15, 16, 23y
67 de la Ley del Registro Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro
Civil; la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre otras, de 7-22
de octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4? de febrero y 20-5? de junio de 2006; 21-22
de febrero, 16-4° de marzo, 17-4? de abril, 16-1° y 28-5% de noviembre de 2007, y, por
Gltimo, 7-12 de febrero de 2008.

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espanola de origen a la nacida en Santiago de Cuba, Oriente (Cuba) en 1956, en virtud
del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran optar a la nacionali-
dad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos ahos desde la
entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 7 de mayo
de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de
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2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la encargada del Registro
Civil se dict6 auto el 4 de agosto de 2015, denegando lo solicitado.

Ill. El auto apelado basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcidn
del apartado primero de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, que no
ha quedado establecido que en la interesada concurran los requisitos exigidos, espe-
cialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espafola de origen
de su progenitora.

IV. El apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, concede un derecho de opcién a la nacionalidad espafola a aquellas
personas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que
habra de formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia disposicion. Se
exige, pues, que el progenitor del optante no s6lo tenga la nacionalidad espafiola, sino
que ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo - y aun cuando no constituya medio
de prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de noviembre de 2008, que fija
las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la docu-
mentacion a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certificacion
literal de nacimiento del padre o madre originariamente espanol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un registro civil espanol, ya sea consular o munici-
pal”. Exigencia que se conecta con la consideracién del Registro Civil espafiol como
prueba de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad,
que afecten a los espanoles - cfr. arts. 1 n°7, 2y 15 de la Ley del Registro Civil-.

En el presente caso se ha aportado certificado cubano de nacimiento de la madre de
la solicitante en el que consta que es hija de R.L.E., natural de L. y de E.F.V. natural de
0., hija natural de F., mientras que en el certificado literal espanol de nacimiento de la
presunta abuela materna se hace referencia a E.F.l. nacida en C., Orense en el ano
1883, hija natural de J., sin que conste la filiacion paterna. Asi mismo la solicitante
aporto certificados de matrimonio civil y candnico de sus abuelos maternos, R.L.E. y
E.F.V., donde se hace constar que esta Ultima es hija de D. y J. y que naci6 en S.,
Orense. Igualmente aport6 partida de defuncién cubana a favor de E.F.V, natural de
Espana, hija de M. y J., fallecida en el ano 1967 a la edad de 81 anos, lo que situaria
su nacimiento en 1886y no en 1881, tal y como consta en la certificacion espanola de
nacimiento de la misma. De este modo, las discrepancias entre los documentos pre-
sentados no permiten acreditar la filiacién espafiola de la solicitante.

V. En el presente expediente, y a la vista de los documentos presentados y en los que
necesaria y exclusivamente habra de fundarse la resolucion de este recurso - cfr. arts.
27, 29 de la Ley del Registro Civil y 358 de su reglamento- no se ha acreditado la filia-
cién espanola de la progenitora de la solicitante, a la vista de las discrepancias obser-
vadas en la documentacion aportada en relacién con los datos identificativos de la
abuela materna de la interesada, tal como apellidos, lugar de nacimiento y filiacion de
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la misma, por lo que no resulta acreditado el cumplimiento por la interesada de los
requisitos establecidos en el apartado primero de la disposicion adicional séptima de
la ley 52/2007, de 26 de diciembre.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso interpuesto y confirmar el auto apelado.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (53?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra el auto de la encargada del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Dona H.C.M., ciudadana cubana, presenta escrito en el Consulado General de
Espana en La Habana a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la Ley
52/2007 disposicion adicional séptima y adjunta especialmente en apoyo de su solici-
tud como documentacion: hoja declaratoria de datos, en la que manifiesta que nacid
en Cuba, el 30 de marzo de 1950, hija de B.C.G., nacido en Cuba el 20 de agosto de
1918 y E.M.M., nacida en Cuba el 8 de mayo de 1927; certificado en extracto de naci-
miento cubano y carné de identidad cubano de la promotora; certificado en extracto de
nacimiento cubano de la madre de la promotora, E.M.M., hija de C.M.D., nacido en A.
(Espana) y M.M.A., natural de S. (Cuba); certificado de la partida de bautismo espanola
del precitado abuelo materno de la promotora, nacido el 26 de abril de 1876 en A., hijo
de J.M. y de M.D.; certificado cubano de defuncién del precitado abuelo; documenta-
cién de inmigracion y extranjeria de certificacion negativa de inscripcion de la ciudada-
nia cubana del abuelo materno y de inscripcién en el Registro de Extranjeros del
mismo, formalizado en La Habana con nimero de expediente 362802, en que el for-
mato cuia y firma no coincide con el de la funcionaria que los expide y certificacion
negativa de la jura de intencion de renuncia de la ciudadania espafola y opcién por la
cubana de C.M.D., donde consta que éste reside en S. (Cuba) desde 1884.
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2. Con fecha 31 de marzo de 2015 la encargada del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que deniega la solicitud de inscripcion de naci-
miento y el asiento registral de la opcion a la nacionalidad espanola de origen del
interesado, estimando que la peticionaria no prueba suficientemente los hechos a los
que se refiere su declaracion, habida cuenta de que los documentos aportados pre-
sentan ciertas irregularidades que presumen falsedad documental por lo que no es
posible acceder a lo solicitado, no quedando establecido que en la solicitante concu-
rran los requisitos previstos en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007,
especialmente en lo referido a la nacionalidad espanola de origen de su progenitora.

3. Notificada la promotora, interpone recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
contra la resolucion denegatoria dictada, alegando que el ejercicio de la opcion a la
nacionalidad espanola la realizaba por ser nieta de C.M.D., espanol de origen, y que
desconoce los motivos de la desestimacion y cudles son los documentos que ofrecen
dudas de su autenticidad.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que el auto
apelado resulta conforme a derecho. El encargado del Registro Civil Consular remite el
expediente junto con informe, en el que indica que el formato, cuno y la firma consig-
nada en los documentos de inmigracion y extranjeria del abuelo materno no se corres-
ponde con el habitualmente utilizado por la funcionaria que habitualmente los expide,
irregularidades que hacen presumir falsedad documental y que no permiten determi-
nar que en la solicitante concurran los requisitos exigidos en el apartado primero de la
disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a
la acreditacion de la nacionalidad espafola de origen de su progenitora.

5. Recibidas las actuaciones en esta Direccion General, se solicita del Registro Civil
Consular requiera a la interesada a fin de que aporte nueva documentacion, en parti-
cular certificado literal de las autoridades cubanas de inmigracion y extranjeria, actua-
lizado y legalizado, sobre la inscripcién en el Registro de Extranjeros cubano del abuelo
materno de la promotora, documentacion que fue debidamente aportada; asi como
certificacion literal de inscripcion en el Registro de Espafoles previsto en el articulo IX
del Tratado de Paris de 1898 de C.M.D., sin que hasta la fecha se haya atendido a tal
requerimiento.

6. Consta en el expediente solicitud, firmada por la interesada, en modelo oficial,
anexo |, de nacionalidad espanola por opcion (apartado 1 de la disposicion adicional
72 de la Ley 52/2007). Se incluye un parrafo que dice textualmente “la presente solici-
tud de nacionalidad espanola se fundamenta en que el solicitante es hijo/a de padre
0 madre originariamente espanol”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Unico
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de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo civil, articulos 15, 16, 23y 67
de la Ley del Registro Civil, articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del Registro Civil;
la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de
octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4? de febrero y 20-5? de junio de 2006; 21-22 de
febrero, 16-4° de marzo, 17-4? de abril, 16-1° y 28-5% de noviembre de 2007, y, por
Gltimo, 7-1? de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana (Cuba) como espanola de origen a la nacida en Cuba en 1950,
en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado 1 de la disposicion adicio-
nal séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las perso-
nas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol podran optar a la
nacionalidad espafiola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos afos
desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 16 de
noviembre de 2011 en el modelo normalizado del anexo | de la Instruccién de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la encargada
del Registro Civil se dict6 auto el 31 de marzo de 2015, denegando lo solicitado.

Ill. El auto apelado basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcidn
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado que su madre fuese espafola de origen, posicién que el ministerio
fiscal comparte en su informe.

IV. El apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas per-
sonas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espaiol”, derecho que habra
de formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor del optante no sé6lo tenga la nacionalidad espafola, sino que
ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo - y aun cuando no constituya medio
de prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacion a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certifica-
cioén literal de nacimiento del padre o madre originariamente espafol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un registro civil espanol, ya sea consular o municipal”.
Exigencia que se conecta con la consideracién del registro civil espaiol como prueba
de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad, que
afecten a los espanoles - cfr. Arts. 1 n°7, 2 y 15 de la Ley del Registro Civil-.

En el presente caso, dicha certificacion no ha sido aportada y aun cuando no haya sido
ni deba ser obstaculo para la presentacion y tramitacion de la solicitud por el registro
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civil competente para ello que la certificacion de la progenitora presentada proceda
del registro civil extranjero correspondiente al lugar de nacimiento, Cuba, es lo cierto
que la nacionalidad originaria de la madre no puede entenderse acreditada por la
aportacion de dicha certificacion, pues de la misma no resulta dicha nacionalidad, ya
gue es hija de ciudadana cubana y ciudadano nacido en A. (Espafia), consignandose
en la certificacion negativa de jura de intencion de la renuncia a la ciudadania espafo-
la y opcion por la cubana expedida por el Registrador del Estado Civil de V., que el
abuelo materno de la solicitante llegb a la isla de Cuba 1884. Sin embargo, de la
documentacion obrante en el expediente no se deduce que hubiera mantenido la
nacionalidad espanola en el momento del nacimiento de su hija, y madre de la optan-
te, condicién necesaria para probar la nacionalidad espanola de origen de ésta Ultima,
puesto que para ello debe acreditarse la inscripcién en el Registro General de espano-
les establecido por el Tratado de Paris de 10 de diciembre de 1898 por el que se firmd
el Tratado de Paz entre los Estados Unidos de América y el Reino de Espana, en cuyo
articulo IX, indicaba que “los stbditos espanoles, naturales de la Peninsula, residentes
en el territorio a cuya soberania Espana renuncia o cede por el presente tratado,
podran permanecer en el territorio o marcharse de él... En el caso de que permanez-
can en el territorio, podran conservar su nacionalidad espafiola haciendo ante una
oficina de registro, dentro de un ano después del cambio de ratificaciones de este
tratado, una declaracion de su proposito de conservar dicha nacionalidad; a falta de
esta declaracion, se considerara que han renunciado a dicha nacionalidad y adoptado
la del territorio en el cual pueden residir”.

En consecuencia, queda acreditado que el citado abuelo llego a Cuba antes de 1898,
y aunque de nacionalidad espafola de origen, no la mantenia en 1927 cuando naci6
su hija, E.M.M., madre de la promotora del expediente, toda vez que no consta su ins-
cripcion en el Registro de Espanoles creado como consecuencia del Tratado de Tratado
de Paris.

V. En el presente expediente, y a la vista de los documentos presentados y en los que
necesaria y exclusivamente habra de fundarse la resolucion de este recurso - cfr. Arts.
27, 29 de la Ley del Registro Civil y 358 de su reglamento- no se ha acreditado que la
progenitora de la optante ostente la nacionalidad espanola de forma originaria por lo
que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la disposi-
cion adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI. Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicion de espaiiol del abuelo materno de la interesada, C.M.D., basta decir que, al
no haberse solicitado el ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la disposi-
cion adicional séptima de la Ley 52/2007 (la cual debe formalizarse a través del
modelo normalizado incorporado al Anexo Il de la Instrucciéon de 4 de noviembre de
2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr. art. 358-Il R.R.C.), dandose,
ademas, la circunstancia de que en todo caso el precitado naci6 en A. (Espafia), pero
residia en Cuba desde 1884, seglin consta en certificacion negativa de jura de inten-
cién de la renuncia a la ciudadania espaiola y opcién por la cubana expedida por el
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Registrador del Estado Civil de V., sin que conste inscrito en el Registro de Espanoles
creado como consecuencia del Tratado de Tratado de Paris. Siendo lo expuesto ante-
riormente la causa de pérdida de la nacionalidad espanola de C.M.D., y constando su
traslado a Cuba en una fecha muy anterior al periodo del exilio, no puede estimarse la
concurrencia del requisito basico para la opcién a la nacionalidad espanola por los
nietos de aquellos que perdieron o tuvieron que renunciar a dicha nacionalidad como
consecuencia del exilio.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso interpuesto y confirmar el auto apelado.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (65?)
111.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, los mayores de edad que
sean hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente espanol, y que (el
padre o la madre) hubieren optado anteriormente por la nacionalidad espanola de
origen por la via de dicha disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este Centro Directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado contra el auto de la encargada del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Don. J. C. L. B., ciudadano cubano, presenta escrito dirigido al Consulado de Espana
en La Habana, a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la Ley 52/2007,
disposicion adicional séptima, consta como documentacion: hoja declaratoria de
datos en la que manifiesta que nacié el 13 de noviembre de 1978 en M. (Cuba), hijo de
J. C. L. R., nacido el 14 de febrero de 1945 en M. (Cuba) y de I. V. B. F., nacida el 13 de
marzo de 1952 en M. L. (Cuba); certificado cubano de nacimiento y carné de identidad
cubano del optante; certificado literal cubano de nacimiento de la madre del solicitan-
te; certificado literal espanol de nacimiento de la citada progenitora, I. V. B. F., nacida
el 13 de marzo de 1952 en M. L. (Cuba), hija de C. B. M. y de M. M. F. T., ambos de
nacionalidad cubana, con nota marginal de opcién por la nacionalidad espanola de la
inscrita en virtud de la disposicion adicional 72 de la Ley 52/2007, el 9 de agosto de
2011; certificado literal espanol de nacimiento de la abuela materna del optante, M.
M. F. T., nacida en M. L. (Cuba) el 21 de julio de 1934, hija de A. F. M., cuya nacionali-
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dad no consta y de E. T. A., de nacionalidad cubana, con nota marginal de opcion por
la nacionalidad espanola de la inscrita en virtud del art. 20.1 b) CC, segin Ley
36/2002, el 14 de abril de 2008, con anotacién marginal para hacer constar que la
nacionalidad del padre de la inscrita es espanola y con inscripciéon marginal de recupe-
racion de la nacionalidad espafiola de la inscrita el 16 de julio de 2010 y certificado
literal espanol de nacimiento del bisabuelo materno del optante A. F. M., nacido el 30
de septiembre de 1887 en S., Lugo (Espana).

2. La encargada del Registro Civil Consular de Espana en La Habana, mediante resolu-
cion de fecha 3 de junio de 2015 deniega lo solicitado por el interesado, estimando
que el peticionario no prueba suficientemente los hechos a los que se refiere su decla-
racion, habida cuenta que la madre del interesado opté a la nacionalidad espanola de
origen segln la DA 72 de la Ley 52/2007, cuando el ahora optante era mayor de edad,
por lo que, no ha quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos
previstos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente en lo
referido a la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificado el promotor, éste interpone recurso ante la extinta Direccion General de
los Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Pablica, contra la resolucion denegatoria, alegando que su voluntad al hacer la solici-
tud era optar a la ciudadania espanola por ser ademas nieto y bisnieto de espafioles
de origen. Acompana a su recurso de los documentos de inmigracion y extranjeria
cubanos referidos a su abuela y bisabuelo maternos.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han
guardado en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado
conforme a derecho. La encargada del Registro Civil Consular remite el expediente a la
extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, para su resolucion, junto con informe, en el que indica
que no ha quedado acreditado que la progenitora del optante nacida en M. L., Oriente
(Cuba) fuese originariamente espanola, por o que no puede establecerse que en el
solicitante concurran los requisitos exigidos en el apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a la acredita-
cién de la nacionalidad espaiola de origen de su progenitora, puesto que ésta optd a
la nacionalidad espanola el 9 de agosto de 2011, cuando el solicitante era mayor de
edad, en virtud de la Ley 52/2007, por lo que no ha quedado establecido que concu-
rran los requisitos exigidos en la directriz sexta de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 DGRN especialmente en lo que se refiere a estar sujeto a la patria potestad de
un espanol.

5. Consta en el expediente solicitud, firmada por el interesado, en modelo oficial,
Anexo |, de nacionalidad espafiola por opcion (Apartado 1 de la disposicion adicional
72 de la Ley 52/2007). Se incluye un parrafo que dice textualmente “la presente solici-
tud de nacionalidad espanola se fundamenta en que el solicitante es hijo/a de padre
0 madre originariamente espanol”.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Cédigo Civil; 15, 16, 23y 67 de la Ley
del Registro Civil; 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccién de
4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre otras, de 7-1? de febrero de 2008;
de 25-122 de marzo de 2019; de 31-35% de mayo de 2019; de 28-18? de noviembre de
2019y de 22-15% de noviembre de 2019.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanol de origen al nacido en Cuba en 1978, en virtud
del ejercicio de la opcidn prevista por el apartado 1 de la disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre conforme a la cual “1. Las personas cuyo
padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran optar a la nacionalidad
espanola de origen si formalizan su declaracién en el plazo de dos anos desde la
entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

En este caso la madre del interesado optd por la nacionalidad espafola en virtud del
ejercicio del derecho de opcion reconocido por el apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la citada Ley 52/2007, el 9 de agosto de 2011, fecha en la que
el recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 27 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la encargada
del Registro Civil se dict6 acuerdo el 3 de junio de 2015 denegando lo solicitado.

IIl. En primer lugar, hay que senalar que el promotor modifica en el recurso la causa
petendi respecto de la solicitud inicial ya que la alegacion realizada relativa a la condi-
ciéon de espafola de la abuela materna del recurrente, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la disposicion adicional séptima de
la Ley 52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorpora-
do al Anexo Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), hace que la alegacion
ahora planteada resulte extemporanea (cfr. art. 358-1l RRC). La resolucion de la cues-
tién basada en esta posibilidad requiere un pronunciamiento previo del encargado del
registro sobre ese punto. Por tanto, dado que el acuerdo emitido se refiere Ginicamente
a la posibilidad de opcidon propuesta en la solicitud inicial del interesado, el recurso
interpuesto se entiende planteado contra dicho acuerdo y la resolucion por parte de
este centro debe encaminarse (nicamente a dilucidar si la progenitora del interesado
hubiese sido originariamente espanola a efectos de declarar la opcién a la nacionali-
dad espanola de origen del solicitante en virtud del apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007.
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Dicho todo lo anterior, el acuerdo apelado basa en esencia su denegacion en que el
interesado no relne los requisitos necesarios para admitir su opciéon de nacionalidad
espanola, ya que no se acredita que su progenitora fuese originariamente espanola,
posicion que el ministerio fiscal comparte en su informe.

IV. La primera cuestion que se plantea es si, al amparo del apartado 1 de la disposicion
adicional, es 0 no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas por el
mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcion por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espanola de origen,
pueden, a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma disposicion para
acceder a la nacionalidad espanola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviem-
bre de 2008 distinguiendo dos hip6tesis distintas en funcién de que los hijos del
primer optante sean mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre
o madre originariamente espanol que ejercita la opcion del apartado 1 de la disposi-
cién adicional séptima de la Ley 52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden
ejercitar, a su vez, la opcién de la letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cédigo Civil. Asi lo
declar6 en su directriz sexta la citada Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcién del articulo 20 n° 1 a) del Cédigo Civil no esta disponible
para el caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso
cuando la progenitora del recurrente opta por la nacionalidad espanola en ejercicio de
la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en 2011, el ahora optante, nacido
el 13 de noviembre de 1978, habia alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no
podria acceder a la nacionalidad espanola de origen por esta via. Se plantea, sin
embargo, la posibilidad de que estos Ultimos, nietos del abuelo espanol, puedan aco-
gerse, a su vez, a la misma opcion del apartado 1 de la disposicién adicional séptima.

V. El apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas per-
sonas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que se
habréa de formalizar en el plazo perentorio senalado en la propia disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor del optante no sé6lo tenga la nacionalidad espafola, sino que
hubiera ostentado dicha nacionalidad originariamente.

En el presente caso la progenitora del recurrente ostentaria la nacionalidad espafiola
“de origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcidn
prevista en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea
la cuestion de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido por
el apartado primero de la misma disposicion adicional consistente en que su “padre o
madre hubiese sido originariamente espanol”. Es decir, se trata de determinar si este
requisito lo cumple sélo el hijo de padre o madre espafol de origen “desde su naci-
miento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espanol de origen, aunque el titulo de su adquisicion no fuese originario (en el sentido
de coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de
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si basta que el progenitor haya sido espanol en cualquier momento, - de forma que sea
suficiente que ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcion
-, 0 es necesario que lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento
del progenitor, bien desde el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada
en vigor de la norma que atribuye el derecho de opcion). Para resolver tales cuestiones
ha de atenderse a los precedentes historicos de la regulacion actual contenida en la
reiterada disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que
la inspiran, ademas de a los términos en que aparece redactada a resultas de su tra-
mitacion parlamentaria.

VI. En cuanto a los precedentes histéricos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma
del titulo primero del Codigo Civil, denominado “De los espanoles y extranjeros”, por la
que se da nueva redaccion al articulo 18 del CC y amplia la facultad de adquirir la
nacionalidad espafola por opcién, recoge como novedad entre los supuestos de hecho
gue habilitan para el gjercicio de la opcion el relativo a “los nacidos fuera de Espafa
de padre o madre que originariamente hubieran sido espanoles”.

El articulo 18 del Cédigo Civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma
introducida en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién
como via para la adquisicion de nacionalidad espanola al caso de “los extranjeros que,
en supuestos distintos de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la
patria potestad o a la tutela de un espafiol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido
fuera de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido espanoles”
pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos que permiten reducir el tiempo
necesario para la adquisicion de la nacionalidad espanola por residencia a un ano (cfr.
nimero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucion del presente recurso tiene
interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra legislacion
un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcién legal, de
nacionalidad espanola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento pos-
terior al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del CC el cual, tras establecer
que “El extranjero menor de dieciocho anos adoptado en forma plena adquirira por
este hecho la nacionalidad espanola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espa-
nol”, anade un segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era
espanol al tiempo del nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcion, la
condicion de espanol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condicién de espa-
fol de origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si
bien ello s6lo se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de
los adoptantes era espanol.

VII. Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenida-
mente (que por alguna doctrina se calific de figura mixta, a medio camino entre la
atribucién originaria - articulo 17 -y las adquisiciones derivativas -articulos 19 a 22
-), planteaba la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados
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gue ostentasen la nacionalidad espafnola con tal caracter de origen desde su adop-
cién, podian, a su vez, adquirir la nacionalidad espanola por residencia acogiéndose al
plazo abreviado de un ano previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Codigo
Civil (version dada por Ley 51/1982) a favor de “el nacido fuera de Espana de padre o
madre que originariamente hubieran sido espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la impor-
tancia de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley
51/1982. Asi, el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a
“El nacido fuera de Espana de padre que sea o haya sido espanol” (cfr. articulo 22,
parrafo 3°, letra b). Tras el proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del
siguiente modo: “El nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente
hubieran sido espafoles”. Se vuelve con ello a la redaccion que figuraba en el antiguo
articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo Civil, en su redaccion de 1954 (si bien
ahora como un supuesto de naturalizacion con plazo privilegiado de un afo, y no de
opcion). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba, en la redaccién definiti-
va, como sefald la doctrina, que uno de los progenitores haya sido espanol en cual-
quier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la concesion de la naciona-
lidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera sido espanol de
origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia Gnicamente al padre o madre que
hubiera sido espanol o espaiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también
al padre 0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espanola “de origen desde la
adopcién”. La misma doctrina citada, basada en la redaccion del precepto (que utiliza
la expresion “... que originariamente hubieran sido espafnoles”, y no “que sean o hayan
sido espafoles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla
general de diez anos de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribucion de
nacionalidad espafola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restric-
tiva.

VIIl. La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el
derecho de opcion. A estas modificaciones se refiere el preambulo de la Ley: “En la
regulacion de la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio,
el caso de quien esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un espanol”. Se
explica esto ya que una vez suprimida desde 1982 la adquisiciéon por dependencia
familiar, la sola voluntad de los interesados es el camino indicado, si se formula en
ciertos plazos para que consigan la nacionalidad espanola los hijos de quienes la
hayan adquirido sobrevenidamente.

IX. En la Proposicién de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facul-
tad de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol (y
nacido en Espana)”, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la
disposicion transitoria 32.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, cominmente
senaladas, de las reformas legales del nuestro Cédigo Civil de 1954, 1975y 1982 fue
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precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transicion
entre la regulacién anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho
suscitd graves problemas de interpretacion que, en parte, quedaron paliados con las
tres disposiciones transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se
parte del principio general de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Cédigo
civil), que como regla general habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo.

Pues bien, este principio general, como sefnala el Predmbulo de la Ley 18/1990,
“gqueda matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propésito de
favorecer la adquisicion de la nacionalidad espanola para situaciones producidas con
anterioridad ... los emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la naciona-
lidad espanola, pueden recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26,
pero esas dos disposiciones transitorias avanzan un paso mas porque benefician,
sobre todo, a los hijos de emigrantes que, al nacer, ya no eran espanoles”.

El alcance de ambas disposiciones transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjun-
tamente, a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccion de este
centro directivo de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedicé su epigrafe VIl a
estudiar al tiempo ambas disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa,
que la adquisicién de la nacionalidad espanola por opcion - con efectos de nacionali-
dad de origen -, contenida en la disposicion transitoria segunda, tiene aplicacion en
diversos supuestos, que la Instruccion identifica del siguiente modo: “Adoptados en
forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de julio; nacidos en Espana, antes de la
Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros también nacidos en Espafa...
Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de espanola, nacido antes de la
entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le correspondiera seguir,
segln la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del padre” (hoy hay
que entender rectificado este extremo de la Instruccién en el sentido de que el supues-
to se refiere al hijo/a de espanola nacido/a antes de la entrada en vigor de la
Constitucion). Por su parte, seglin la misma Instruccién, la disposicién transitoria ter-
cera beneficia “a personas que han nacido después del momento en que su progenitor
hubiera perdido la nacionalidad espanola. Entonces, si el padre o la madre originaria-
mente espanol hubiere nacido en Espana, pueden optar por la nacionalidad espano-
la”. En consonancia con ello, la declaraciéon decimotercera de la Instruccion afirmaba
que “La opcién por la nacionalidad espanola de la disposicion transitoria tercera
requiere que el interesado no fuera espanol al tiempo del nacimiento, por haber perdi-
do antes la nacionalidad espanola originaria su progenitor nacido en Espana”.

Por tanto, a pesar de que desde la aprobacion de la Ley 51/1982 existia ya un supues-
to de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espanola de origen (categoria a la
que la Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de
padre o madre espanoles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de
la férmula utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccion por la Ley
de 15 de julio de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido
espanol”, conduce a la interpretacion incorporada a declaracion decimotercera de la
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transcrita Instruccion. Esta misma interpretacion, como veremos, es a la que responde
la declaracion sexta de la Instruccién de esta Direccion General de 4 de noviembre de
2008, conforme a la cual los hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la
nacionalidad espanola en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
no pueden ejercer la opcion del apartado 1 de esta Disposicion.

X. Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor
del hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafola por la via de la disposicion
transitoria 32 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espano-
la que ostentaba originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto
de hecho tipo o paradigmatico (por ser el mas comun de los contemplados en la
norma), ello no supone que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a
pesar del tenor literal de la Instruccion de 20 de marzo de 1991, como integrante de
una verdadera conditio iuris o requisito sustantivo de aplicacion de la citada disposi-
cion transitoria 32. En efecto, una cosa es que si la madre incurrié en causa de pérdida
con anterioridad al nacimiento del hijo, éste no pudiera optar por la via de la disposi-
cién transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta entender que habiendo concurrido
causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha via, y haciendo transito el
supuesto a la disposicién transitoria 32, esta Gltima imponga la pérdida como requisito
sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a pesar de no
haber concurrido dicha pérdida la madre espaiola no transmitié su nacionalidad origi-
naria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucion espanola, sin que
por ello el hijo de la madre que conservd su nacionalidad deba ser de peor condicion
que el hijo de madre que si perdié por seguir la nacionalidad del marido (aclaracion
gue es también extensible a la interpretacion del apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007). Asi resulta igualmente del predmbulo de la Ley
18/1990 al senalar que la transitoria 3% “beneficia, sobre todo, a los hijos de los emi-
grantes que, al nacer, ya no eran espanoles”: beneficiar, sobre todo, no quiere decir
beneficiar exclusivamente.

XI. Nuevamente se modifica el Codigo Civil en materia de nacionalidad a través de la
Ley 36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las
personas “cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espanol y nacido en
Espafa”, respecto del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la disposicién
transitoria 3% de la Ley 18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el
sistema de plazos preclusivos de la opcidn establecidos sucesivamente por las Leyes
18/1990, 15/1993y 29/1995, y sin la necesidad de residencia en Espana del optan-
te que habia suprimido esta Gltima (cfr. articulo 20 n°1, b).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de derecho de
esta Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley
36/2002, durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir
entre los beneficiarios de la opcion a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela,
hubieran sido originariamente espafioles”, frente a la formula finalmente aprobada
que permitia a tales nietos obtener la nacionalidad espanola pero no a través de la
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opcion, sino mediante la residencia legal de un ano en Espana (cfr. articulo 22 n°2, f
del Codigo Civil).

XIl. La redaccién incorporada a la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
tampoco incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la
férmula tradicional de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente
espanol”), aunque si en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opcién queda
condicionado en este caso a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el
abuelo o abuela hubiere sido espanol, ya que tal derecho sélo se reconoce a “los
nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad espanola como
consecuencia del exilio” (en la tramitacién parlamentaria no fueron aprobadas las
enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcién a las “personas
que sean descendientes en primer o segundo grado de un espanol o espanola de
origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segun-
do de la disposicién adicional séptima).

XllI. De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero
de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de
padre o madre espanol en virtud de haber optado a la nacionalidad espanola de
origen conforme a esta misma disposicion. Asi resulta también de la exposicion de
motivos de dicha ley, segln la cual ésta “amplia la posibilidad de adquisicién de la
nacionalidad espanola a los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen
sido originariamente espanoles”, sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la
misma disposicion adicional séptima, a otros descendientes mas alla del primer grado
- nietos -, “de quienes perdieron la nacionalidad espanola por exilio a consecuencia de
la Guerra Civil o la Dictadura”, y asi lo confirma la interpretacion oficial recogida en la
directriz sexta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 de esta direccion general.

No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espanola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espana de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espa-
noles, por la via de la residencia con plazo abreviado a un ano, conforme al articulo 22
n°2, f) del Codigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluy6 en
dicho precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido
espanoles, aun cuando no resulte de aplicacién el apartado 2 de la disposicion adicio-
nal 72 de la Ley 52/2007, como en el caso presente ya que no consta acreditada la
pérdida o renuncia a la nacionalidad espafiola del mismo como consecuencia del
exilio.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccion General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado desestimar el recurso interpuesto y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sra. encargada del Registro Civil Consular en La Habana (Cuba).

< 107 »

BMJ, aio LXXV, octubre 2021, nim. 2.244



Il Nacionalidad

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (66?)
111.1.3.1 Opciodn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, los mayores de edad que
sean hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente espanol, y que (el
padre o la madre) hubieren optado anteriormente por la nacionalidad espanola de
origen por la via de dicha disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este Centro Directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra el auto de la encargada del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D% A. M. L. B,, ciudadana cubana, presenta escrito dirigido al Consulado de Espana
en La Habana, a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la Ley 52/2007,
disposicion adicional séptima, consta como documentacion: hoja declaratoria de
datos en la que manifiesta que naci6 el 19 de marzo de 1975 en M. (Cuba), hija de J.
C. L. R, nacido el 14 de febrero de 1945 en M. (Cuba) y de I. V. B. F,, nacida el 13 de
marzo de 1952 en M. L., Oriente (Cuba); certificado cubano de nacimiento y carné de
identidad cubano de la optante; certificado literal cubano de nacimiento de la madre
de la solicitante; certificado literal espanol de nacimiento de la citada progenitora, I. V.
B. F., nacida el 13 de marzo de 1952 en M. L., Oriente (Cuba), hija de C. B. M.y de M.
M. F. T., ambos de nacionalidad cubana, con nota marginal de opcién por la nacionali-
dad espanola de la inscrita en virtud de la disposicion adicional 72 de la Ley 52/2007,
el 9 de agosto de 2011; certificado literal espanol de nacimiento de la abuela materna
de la optante, M. M. F. T., nacida en M. L., Oriente (Cuba) el 21 de julio de 1934, hija de
A. F. M., cuya nacionalidad no consta y de E. T. A., de nacionalidad cubana, con nota
marginal de opcion por la nacionalidad espanola de la inscrita en virtud del art. 20.1 b)
CC, segln Ley 36/2002, el 14 de abril de 2008, con anotacion marginal para hacer
constar que la nacionalidad del padre de la inscrita es espanola y con inscripcion
marginal de recuperacion de la nacionalidad espafiola de la inscrita el 16 de julio de
2010y certificado literal espanol de nacimiento del bisabuelo materno de la optante A.
F. M., nacido el 30 de septiembre de 1887 en S., Lugo (Espana).

2. La encargada del Registro Civil Consular de Espana en La Habana, mediante resolu-
cion de fecha 3 de junio de 2015 deniega lo solicitado por el interesado, estimando
que el peticionario no prueba suficientemente los hechos a los que se refiere su decla-
racion, habida cuenta que la madre del interesado opt6 a la nacionalidad espafiola de
origen segln la DA 72 de la Ley 52/2007, cuando el ahora optante era mayor de edad,
por lo que, no ha quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos
previstos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente en lo
referido a la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.
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3. Notificada la promotora, ésta interpone recurso ante la extinta Direccion General de
los Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Pablica, contra la resolucion denegatoria, alegando que su voluntad al hacer la solici-
tud era optar a la ciudadania espanola por ser ademas nieta y bisnieta de espanoles
de origen. Acompana a su recurso de los documentos de inmigracion y extranjeria
cubanos referidos a su abuela y bisabuelo maternos.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han
guardado en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado
conforme a derecho. La encargada del Registro Civil Consular remite el expediente a la
extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, para su resolucion, junto con informe, en el que indica
que no ha quedado acreditado que la progenitora de la optante nacida en M. L., Oriente
(Cuba) fuese originariamente espanola, por lo que no puede establecerse que en el
solicitante concurran los requisitos exigidos en el apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a la acredita-
cién de la nacionalidad espaiola de origen de su progenitora, puesto que ésta optd a
la nacionalidad espanola el 9 de agosto de 2011, cuando la solicitante era mayor de
edad, en virtud de la Ley 52/2007, por lo que no ha quedado establecido que concu-
rran los requisitos exigidos en la directriz sexta de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 DGRN especialmente en lo que se refiere a estar sujeto a la patria potestad de
un espanol.

5. Consta en el expediente solicitud, firmada por la interesada, en modelo oficial,
Anexo |, de nacionalidad espafiola por opcion (Apartado 1 de la disposicion adicional
72 de la Ley 52/2007). Se incluye un parrafo que dice textualmente “la presente solici-
tud de nacionalidad espanola se fundamenta en que la solicitante es hijo/a de padre
0 madre originariamente espanol”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Cédigo Civil; 15, 16, 23y 67 de la Ley
del Registro Civil; 66, 68, 85y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccién de
4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre otras, de 7-1? de febrero de 2008;
de 25-122 de marzo de 2019; de 31-35% de mayo de 2019; de 28-18? de noviembre de
2019y de 22-15% de noviembre de 2019.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanol de origen a la nacida en Cuba en 1975, en virtud
del ejercicio de la opcion prevista por el apartado 1 de la disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre conforme a la cual “1. Las personas cuyo
padre o madre hubiese sido originariamente espafol podran optar a la nacionalidad
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espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos anos desde la
entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

En este caso la madre de la interesada opt6 por la nacionalidad espafiola en virtud del
ejercicio del derecho de opcién reconocido por el apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la citada Ley 52/2007, el 9 de agosto de 2011, fecha en la que
la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 27 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la encargada
del Registro Civil se dict6 acuerdo el 3 de junio de 2015 denegando lo solicitado.

IIl. En primer lugar, hay que senalar que la promotora modifica en el recurso la causa
petendi respecto de la solicitud inicial ya que la alegacion realizada relativa a la condi-
cion de espanola de la abuela materna de la recurrente, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la disposicion adicional séptima de
la Ley 52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorpora-
do al Anexo Il de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008), hace que la alegacion
ahora planteada resulte extemporanea (cfr. art. 358-1l RRC). La resolucion de la cues-
tién basada en esta posibilidad requiere un pronunciamiento previo del encargado del
registro sobre ese punto. Por tanto, dado que el acuerdo emitido se refiere Ginicamente
a la posibilidad de opcién propuesta en la solicitud inicial del interesado, el recurso
interpuesto se entiende planteado contra dicho acuerdo y la resolucion por parte de
este centro debe encaminarse (nicamente a dilucidar si la progenitora del interesado
hubiese sido originariamente espanola a efectos de declarar la opcién a la nacionali-
dad espanola de origen de la solicitante en virtud del apartado primero de la disposi-
cion adicional séptima de la Ley 52/2007.

Dicho todo lo anterior, el acuerdo apelado basa en esencia su denegacion en que la
interesada no relne los requisitos necesarios para admitir su opciéon de nacionalidad
espanola, ya que no se acredita que su progenitora fuese originariamente espanola,
posicion que el ministerio fiscal comparte en su informe.

IV. La primera cuestion que se plantea es si, al amparo del apartado 1 de la disposicion
adicional, es 0 no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas por el
mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcién por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espanola de origen,
pueden, a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma disposicion para
acceder a la nacionalidad espanola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviem-
bre de 2008 distinguiendo dos hip6tesis distintas en funcion de que los hijos del
primer optante sean mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre
0 madre originariamente espanol que ejercita la opcion del apartado 1 de la disposi-
cién adicional séptima de la Ley 52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden
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ejercitar, a su vez, la opcién de la letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cédigo Civil. Asi lo
declar6 en su directriz sexta la citada Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcién del articulo 20 n° 1 a) del Cédigo Civil no esta disponible
para el caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso
cuando la progenitora de la recurrente opta por la nacionalidad espanola en ejercicio
de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en 2011, la ahora optante,
nacido el 19 de mayo de 2015, habia alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no
podria acceder a la nacionalidad espanola de origen por esta via. Se plantea, sin
embargo, la posibilidad de que estos ultimos, nietos del abuelo espanol, puedan aco-
gerse, a su vez, a la misma opcion del apartado 1 de la disposicién adicional séptima.

V. El apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas per-
sonas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que se
habréa de formalizar en el plazo perentorio senalado en la propia disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor del optante no sé6lo tenga la nacionalidad espafola, sino que
hubiera ostentado dicha nacionalidad originariamente.

En el presente caso la progenitora de la recurrente ostentaria la nacionalidad espafiola
“de origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcidn
prevista en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea
la cuestion de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido por
el apartado primero de la misma disposicion adicional consistente en que su “padre o
madre hubiese sido originariamente espanol”. Es decir, se trata de determinar si este
requisito lo cumple sélo el hijo de padre o madre espanol de origen “desde su naci-
miento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espanol de origen, aunque el titulo de su adquisicion no fuese originario (en el sentido
de coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de
si basta que el progenitor haya sido espanol en cualquier momento, - de forma que sea
suficiente que ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcion
-, 0 es necesario que lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento
del progenitor, bien desde el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada
en vigor de la norma que atribuye el derecho de opcidn). Para resolver tales cuestiones
ha de atenderse a los precedentes historicos de la regulaciéon actual contenida en la
reiterada disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que
la inspiran, ademas de a los términos en que aparece redactada a resultas de su tra-
mitacion parlamentaria.

VI. En cuanto a los precedentes historicos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma
del titulo primero del Cédigo Civil, denominado “De los espafioles y extranjeros”, por la
gue se da nueva redaccion al articulo 18 del CC y amplia la facultad de adquirir la
nacionalidad espanola por opcién, recoge como novedad entre los supuestos de hecho
que habilitan para el ejercicio de la opcioén el relativo a “los nacidos fuera de Espana
de padre o madre que originariamente hubieran sido espanoles”.
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El articulo 18 del Cédigo Civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma
introducida en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién
como via para la adquisicion de nacionalidad espanola al caso de “los extranjeros que,
en supuestos distintos de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la
patria potestad o a la tutela de un espafiol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido
fuera de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido espanoles”
pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos que permiten reducir el tiempo
necesario para la adquisicion de la nacionalidad espanola por residencia a un ano (cfr.
nimero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucion del presente recurso tiene
interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra legislacion
un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcion legal, de
nacionalidad espanola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento pos-
terior al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del CC el cual, tras establecer
que “El extranjero menor de dieciocho anos adoptado en forma plena adquirira por
este hecho la nacionalidad espanola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espa-
nol”, anade un segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era
espanol al tiempo del nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcion, la
condicion de espanol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condicién de espa-
fol de origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si
bien ello s6lo se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de
los adoptantes era espanol.

VII. Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenida-
mente (que por alguna doctrina se calific de figura mixta, a medio camino entre la
atribucién originaria - articulo 17 -y las adquisiciones derivativas -articulos 19 a 22
-), planteaba la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados
gue ostentasen la nacionalidad espafola con tal caracter de origen desde su adop-
cién, podian, a su vez, adquirir la nacionalidad espanola por residencia acogiéndose al
plazo abreviado de un ano previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Codigo
Civil (version dada por Ley 51/1982) a favor de “el nacido fuera de Espana de padre o
madre que originariamente hubieran sido espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la impor-
tancia de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley
51/1982. Asi, el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a
“El nacido fuera de Espana de padre que sea o haya sido espanol” (cfr. articulo 22,
parrafo 3°, letra b). Tras el proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del
siguiente modo: “El nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente
hubieran sido espanoles”. Se vuelve con ello a la redaccion que figuraba en el antiguo
articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo Civil, en su redaccion de 1954 (si bien
ahora como un supuesto de naturalizacion con plazo privilegiado de un ano, y no de
opcion). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba, en la redaccion definiti-
va, como sefald la doctrina, que uno de los progenitores haya sido espanol en cual-
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quier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la concesién de la naciona-
lidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera sido espanol de
origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia Gnicamente al padre o madre que
hubiera sido espanol o espanola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también
al padre o madre que hubiera adquirido la nacionalidad espanola “de origen desde la
adopcién”. La misma doctrina citada, basada en la redaccion del precepto (que utiliza
la expresion “... que originariamente hubieran sido espafioles”, y no “que sean o hayan
sido espafoles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla
general de diez anos de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribucion de
nacionalidad espanola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restric-
tiva.

VIIl. La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el
derecho de opcion. A estas modificaciones se refiere el predmbulo de la Ley: “En la
regulacion de la opcién se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio,
el caso de quien esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un espanol”. Se
explica esto ya que una vez suprimida desde 1982 la adquisiciéon por dependencia
familiar, la sola voluntad de los interesados es el camino indicado, si se formula en
ciertos plazos para que consigan la nacionalidad espanola los hijos de quienes la
hayan adquirido sobrevenidamente.

IX. En la Proposicién de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facul-
tad de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol (y
nacido en Espana)”, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la
disposicioén transitoria 3°.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, cominmente
senaladas, de las reformas legales del nuestro Codigo Civil de 1954, 1975y 1982 fue
precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transicion
entre la regulacion anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho
suscito graves problemas de interpretacion que, en parte, quedaron paliados con las
tres disposiciones transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se
parte del principio general de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Codigo
civil), que como regla general habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo.

Pues bien, este principio general, como senala el Preambulo de la Ley 18/1990,
“queda matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propésito de
favorecer la adquisicion de la nacionalidad espanola para situaciones producidas con
anterioridad ... los emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la naciona-
lidad espafiola, pueden recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26,
pero esas dos disposiciones transitorias avanzan un paso mas porque benefician,
sobre todo, a los hijos de emigrantes que, al nacer, ya no eran espanoles”.

El alcance de ambas disposiciones transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjun-
tamente, a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccion de este
centro directivo de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedicé su epigrafe VIl a
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estudiar al tiempo ambas disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa,
que la adquisicién de la nacionalidad espanola por opcion - con efectos de nacionali-
dad de origen -, contenida en la disposicion transitoria segunda, tiene aplicacion en
diversos supuestos, que la Instruccion identifica del siguiente modo: “Adoptados en
forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de julio; nacidos en Espana, antes de la
Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros también nacidos en Espafia...
Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de espaiola, nacido antes de la
entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le correspondiera seguir,
segln la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del padre” (hoy hay
que entender rectificado este extremo de la Instruccion en el sentido de que el supues-
to se refiere al hijo/a de espanola nacido/a antes de la entrada en vigor de la
Constitucion). Por su parte, seglin la misma Instruccién, la disposicién transitoria ter-
cera beneficia “a personas que han nacido después del momento en que su progenitor
hubiera perdido la nacionalidad espanola. Entonces, si el padre o la madre originaria-
mente espanol hubiere nacido en Espana, pueden optar por la nacionalidad espano-
la”. En consonancia con ello, la declaracion decimotercera de la Instruccion afirmaba
qgue “La opcion por la nacionalidad espanola de la disposicion transitoria tercera
requiere que el interesado no fuera espanol al tiempo del nacimiento, por haber perdi-
do antes la nacionalidad espanola originaria su progenitor nacido en Espana”.

Por tanto, a pesar de que desde la aprobacion de la Ley 51/1982 existia ya un supues-
to de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espafnola de origen (categoria a la
que la Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de
padre o madre espanoles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de
la férmula utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccion por la Ley
de 15 de julio de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido
espanol”, conduce a la interpretacion incorporada a declaracion decimotercera de la
transcrita Instruccion. Esta misma interpretacion, como veremos, es a la que responde
la declaracion sexta de la Instruccién de esta Direccion General de 4 de noviembre de
2008, conforme a la cual los hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la
nacionalidad espafola en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
no pueden ejercer la opcion del apartado 1 de esta Disposicion.

X. Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor
del hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafola por la via de la disposicion
transitoria 3% de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espano-
la que ostentaba originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto
de hecho tipo o paradigmatico (por ser el mas comuin de los contemplados en la
norma), ello no supone que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a
pesar del tenor literal de la Instruccién de 20 de marzo de 1991, como integrante de
una verdadera “conditio iuris” o requisito sustantivo de aplicacion de la citada disposi-
cion transitoria 32. En efecto, una cosa es que si la madre incurrié en causa de pérdida
con anterioridad al nacimiento del hijo, éste no pudiera optar por la via de la disposi-
cion transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta entender que habiendo concurrido
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causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha via, y haciendo transito el
supuesto a la disposicién transitoria 32, esta Ultima imponga la pérdida como requisito
sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a pesar de no
haber concurrido dicha pérdida la madre espanola no transmitié su nacionalidad origi-
naria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucion espanola, sin que
por ello el hijo de la madre que conservé su nacionalidad deba ser de peor condicion
que el hijo de madre que si perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién
que es también extensible a la interpretacion del apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007). Asi resulta igualmente del predmbulo de la Ley
18/1990 al senalar que la transitoria 3% “beneficia, sobre todo, a los hijos de los emi-
grantes que, al nacer, ya no eran espanoles”: beneficiar, sobre todo, no quiere decir
beneficiar exclusivamente.

XI. Nuevamente se modifica el Codigo Civil en materia de nacionalidad a través de la
Ley 36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las
personas “cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espanol y nacido en
Espana”, respecto del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la disposicion
transitoria 32 de la Ley 18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el
sistema de plazos preclusivos de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes
18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la necesidad de residencia en Espana del optan-
te que habia suprimido esta Gltima (cfr. articulo 20 n°1, b).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de derecho de
esta Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley
36/2002, durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir
entre los beneficiarios de la opcion a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela,
hubieran sido originariamente espafoles”, frente a la formula finalmente aprobada
que permitia a tales nietos obtener la nacionalidad espanola pero no a través de la
opcion, sino mediante la residencia legal de un ano en Espana (cfr. articulo 22 n°2, f
del Codigo Civil).

XIl. La redaccién incorporada a la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
tampoco incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la
férmula tradicional de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente
espanol”), aunque si en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opcién queda
condicionado en este caso a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el
abuelo o abuela hubiere sido espanol, ya que tal derecho sélo se reconoce a “los
nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad espanola como
consecuencia del exilio” (en la tramitacién parlamentaria no fueron aprobadas las
enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcion a las “personas
que sean descendientes en primer o segundo grado de un espanol o espanola de
origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segun-
do de la disposicién adicional séptima).
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XllI. De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero
de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de
padre o madre espanol en virtud de haber optado a la nacionalidad espanola de
origen conforme a esta misma disposicion. Asi resulta también de la exposicion de
motivos de dicha ley, segln la cual ésta “amplia la posibilidad de adquisiciéon de la
nacionalidad espanola a los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen
sido originariamente espafoles”, sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la
misma disposicion adicional séptima, a otros descendientes mas alla del primer grado
- nietos -, “de quienes perdieron la nacionalidad espanola por exilio a consecuencia de
la Guerra Civil o la Dictadura”, y asi lo confirma la interpretacion oficial recogida en la
directriz sexta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 de esta direccion general.

No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espanola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espana de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espa-
noles, por la via de la residencia con plazo abreviado a un ano, conforme al articulo 22
n°2, f) del Codigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluy6 en
dicho precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido
espanoles, aun cuando no resulte de aplicacién el apartado 2 de la disposicion adicio-
nal 72 de la Ley 52/2007, como en el caso presente ya que no consta acreditada la
pérdida o renuncia a la nacionalidad espafnola del mismo como consecuencia del
exilio.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado desestimar el recurso interpuesto y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sra. encargada del Registro Civil Consular en La Habana (Cuba).

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (67?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este Centro Directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado contra la resolucion de la encargada del Registro Civil del Consulado
General de Espana en La Habana (Cuba).
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HECHOS

1. Don. J. F. L. M., ciudadano cubano, presenta escrito en el Consulado General de
Espana en La Habana a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la Ley
52/2007 disposicion adicional séptima, y adjunta especialmente en apoyo de su soli-
citud como documentacioén: hoja declaratoria de datos, en la que manifiesta que nacio
el 19 de noviembre de 1966 en C. (Cuba), hijo de F. L. I., nacido en C. (Cuba) el 1 de
junio de 1927 y de L. S. M. C., nacida en C. (Cuba) el 30 de diciembre de 1929; certifi-
cado de nacimiento cubano y carné de identidad cubano del optante; certificado de
nacimiento cubano del padre del interesado, F. L. I., nacido en C. (Cuba) el 1 de junio
de 1927, hijo de L. L. A. y de C. I. V.; certificado literal espafiol de nacimiento de la
abuela paterna del optante, L. S. M. C., nacida el 13 de enero de 1904 en M. (Espana);
documentos de inmigracion y extranjeria de la citada abuela, para hacer constar que la
misma no se encuentra inscrita en el Registro de Extranjeros; certificado de defuncién
de los padres del optante y certificado de matrimonio cubano de los abuelos paternos,
celebrado el 20 de agosto de 1924 en C.

2. Con fecha 26 de agosto de 2015 la encargada del Registro Civil Consular, mediante
auto, deniega lo solicitado por el interesado ya que de la documentacion aportada no
se establece que concurran los requisitos previstos en la disposicion adicional 72 de la
Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad
espanola de origen del progenitor del optante.

3. Notificado el interesado, interpone recurso ante la extinta Direccién General de los
Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
contra la resolucion denegatoria antes citada, mostrandose disconforme con ella,
solicitando se revise su expediente y alegando que solicit6 la ciudadania espanola por
ser descendiente de abuela natural de Espana y originariamente espanola.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han
guardado en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta confor-
me a derecho. La encargada de ese Registro Civil Consular remite el expediente a la
extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion general de
Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion, junto con informe, en el que indica
que si bien el solicitante es nieto por linea paterna de ciudadana natural de Espana,
consta que ésta contrajo matrimonio el 20 de agosto de 1924 con ciudadano cubano,
con lo cual a partir de ese momento sigui6 la condiciéon de su marido, seglin se expre-
sa en el articulo 22 del Codigo Civil, en su redaccién de 1889, habiendo nacido su hijo,
padre del solicitante, el 1 de junio de 1927. De este modo, no ha quedado establecido
que en la solicitante concurran los requisitos exigidos en el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a
la acreditacion de la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

5. Consta en el expediente solicitud, firmada por el interesado, en modelo oficial,
Anexo |, de nacionalidad espafola por opcion (Apartado 1 de la disposicion adicional
72 de la Ley 52/2007). Se incluye un parrafo que dice textualmente “la presente solici-
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tud de nacionalidad espanola se fundamenta en que el solicitante es hijo/a de padre
0 madre originariamente espanol”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, las
disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo Unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria prime-
ra de la Ley 29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo Civil, articulos 15,
16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil, articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del
Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre otras
de 23 de marzo de 2010 (4?),23 de marzo de 2010 (5%),23 de marzo 2010 (6%)24 de
marzo de 2010 (5%),28 de abril de 2010 (5?),6 de octubre de 2010 (10?) 15 de noviem-
bre de 2010 (5?),1 de diciembre de 2010 (4?),7 de marzo de 2011 (4?), 9 de marzo de
2011(3?), 3 de octubre de 2011 (17?),25 de octubre de 2011 (3?), 2 de diciembre de
2011 (4%).10 de febrero 2012 (42?%) 17 de febrero 2012 (30%) 22 de febrero 2012 (53?)
6 de julio 2012 (5°) 6 de julio 2012 (16?) 14 de septiembre de 2012 (32?) y 30 de
enero 2013 (289).

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espanol de origen al nacido en Consolacion del Sur, Pinar del Rio (Cuba) el 19 de
noviembre de 1966, en virtud del ejercicio de la opcidn prevista por el apartado 1 de
la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol
podran optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos aios desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 27 de
octubre de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la encargada
del Registro Civil se dict6 auto el 26 de agosto de 2015, denegando lo solicitado.

IIl. El auto apelado basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcidn
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado que su padre fuese espaiol de origen, posicién que el ministerio
fiscal comparte en su informe.

IV. El apartado 1 de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafola a aquellas per-
sonas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espaiol”, derecho que habra
de formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor del optante no sélo tenga la nacionalidad espafola, sino que
ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo - y aun cuando no constituya medio
de prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
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fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacioén a

aportar por el interesado acompafando a su solicitud la “certificacion literal de naci-
miento del padre o madre originariamente espanol del solicitante” debiendo “proceder
la misma de un Registro Civil espanol, ya sea Consular o Municipal”. Exigencia que se
conecta con la consideracion del Registro Civil espanol como prueba de los hechos y
actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad, que afecten a los espa-
noles - cfr. Arts. 1 n°7, 2y 15 de la Ley del Registro Civil-.

En el presente caso, dicha certificacion no ha sido aportada y aun cuando no haya sido
ni deba ser obstaculo para la presentacion y tramitacion de la solicitud por el registro
civil competente para ello que la certificacion del progenitor presentada proceda del
registro civil extranjero correspondiente al lugar de nacimiento, Cuba, es lo cierto que
la nacionalidad originaria del padre no puede entenderse acreditada por la aportacién
de dicha certificacion, pues de la misma no resulta dicha nacionalidad, ni tampoco de
ningln otro documento obrante en el expediente (y ello sin prejuzgar que pudiera
llegar a ser probada dicha nacionalidad por cualquier otro medio de prueba admitido
en Derecho).

V. En el presente expediente, y a la vista de los documentos presentados y en los que
necesaria y exclusivamente habra de fundarse la resolucion de este recurso - cfr. Arts.
27, 29 de la Ley del Registro Civil y 358 de su Reglamento- no se ha acreditado que el
progenitor del optante ostentase la nacionalidad espanola de forma originaria, ya que
la nacionalidad de su madre, abuela del promotor, en el momento de su nacimiento,
1927, no era la espaiola sino cubana, dado que ésta contrajo matrimonio con ciuda-
dano natural de Cuba el 20 de agosto de 1924 y de acuerdo con lo establecido en el
art® 22 del Codigo Civil en su redaccion originaria por Real Orden de 24 de julio de
1889, vigente en dicha fecha, “La mujer casada sigue la condicion y nacionalidad de
su marido”, asi la abuela paterna del solicitante, originariamente espanola, perdi6 esta
nacionalidad al contraer matrimonio en dicha fecha. Por lo que, en el momento de
nacer el padre del interesado, el 1 de junio de 1927 aquélla (abuela paterna) ya no
ostentaba la nacionalidad espanola por lo que no puede entenderse cumplido uno de
los requisitos esenciales del apartado primero de la disposicion adicional séptima de
la Ley 52/2007.

VI. En cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la condicion de
espanola de la abuela paterna del recurrente, basta decir que, al no haberse solicitado
el ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorpo-
rado al Anexo Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacién resulta
ahora extemporanea (cfr. art. 358-1 RRC). Pero ademas, aun cuando se ha acreditado
la nacionalidad espafola de la abuela del interesado, también ha quedado probado
que la misma no perdié esta nacionalidad como consecuencia del exilio, en la forma y
mediante aportacién de los documentos previstos en el apartado V de la citada
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Instruccién, circunstancia que debe confluir ineludiblemente en la persona de la
abuela del optante y que en este caso queda descartada al tener constancia de su
residencia en Cuba, al menos desde el 20 de agosto de 1924, fecha de la celebracion
de su matrimonio en Cuba, y por tanto, muy anterior al periodo del exilio. Por lo que, en
este caso, la pérdida de la nacionalidad espanola seria consecuencia directa y exclusi-
va del matrimonio con extranjero por aplicacion del Cédigo Civil espaiol en su redac-
cién originaria, vigente en la fecha del matrimonio y no como consecuencia del exilio,
como ha quedado acreditado.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado desestimar el recurso interpuesto y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sra. encargada del Registro Civil Consular en La Habana (Cuba).

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (68?)
11.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este Centro Directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado contra el auto de la encargada del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Don. E. L. H. C., de nacionalidad cubana, presenta escrito en el Consulado de
Espana en La Habana (Cuba) a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la
Ley 52/2007, disposicion adicional séptima, y adjunta, en apoyo de su solicitud como
documentacion: hoja declaratoria de datos, en la que manifiesta que naci6 el 26 de
diciembre de 1945 en A. (Cuba), hijo de Don. V. H. C., nacido el 15 de abril de 1918 y
de D? A. R. C. S., ambos nacidos en P. (Cuba), de nacionalidad cubana; documento de
identidad cubano y certificado local en extracto de nacimiento del interesado; certifica-
do local en extracto de nacimiento del padre del solicitante, V. H. C., nacido el 15 de
abril de 1918 en P. (Cuba), hijo de A. H. B. y de M. A. C. H. y certificado de la partida de
bautismo cubana del abuelo paterno del solicitante, A. H. B. nacido el 25 de julio de
1888 en P. (Cuba), hijo de V. H. B. y de R. B. P,, naturales de Pinar del Rio (Cuba).

2. Con fecha 11 de agosto de 2015, la encargada del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana, mediante auto, deniega lo solicitado por el interesado ya que estima
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que el peticionario no prueba suficientemente los hechos a los que se refiere su decla-
racion, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espafo-
la de origen de su progenitor.

3. Notificado el interesado, interpone recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
contra la resolucién denegatoria de su solicitud antes citada, solicitando se revise su
expediente, alegando que solicité la ciudadania espanola de acuerdo con lo estableci-
do en la disposiciéon adicional séptima de la Ley 52/2007, como nieto de abuelo
nacido en Cuba, durante el periodo en que era colonia espanola. Con su escrito de
recurso acompana, documentacion que, en parte, ya constaba en el expediente.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, estima que en la tramitacion
del expediente se han guardado las prescripciones legales y el auto recurrido resulta
dictado conforme a derecho. La encargada del Registro Civil Consular remite el expe-
diente a la extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccién
General de Seguridad Juridica y Fe Piblica, para su resolucion junto con informe, en el
que indica que, en el caso de referencia, no cabe suponer que el abuelo del solicitante,
nacido en Pinar del Rio (Cuba) en 1888 pueda considerarse originariamente espanol,
siendo preciso para ello que el mismo hubiera ejercido la opcion a la nacionalidad
espanola segln lo establecian los articulos 18 y 19 de la redaccion del Codigo Civil en
el momento de su nacimiento. Por tanto, su hijo, padre del solicitante nace el 15 de
abril 1918 cuando su progenitor ostentaba la nacionalidad cubana, por lo que no ha
quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos exigidos en el apar-
tado 1° de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente en lo
que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espafola de origen de su progenitor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995, de 2 de noviembre; los articulos 20 del Cédigo Civil, articulos 15, 16, 23 y
67 de la Ley del Registro Civil, articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del Registro
Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre otras, de 7-22
de octubre de 2005, 5-22 de enero, 10-4? de febrero y 20-52 de junio de 2006; 21-22
de febrero, 16-4® de marzo, 17-42 de abril, 16-1°y 28-52 de noviembre de 2007, y, por
Gltimo, 7-12 de febrero de 2008.

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espanol de origen al nacido en Cuba en 1945, en virtud del ejercicio de la opcién pre-
vista por el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese
sido originariamente espanol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si
formalizan su declaracién en el plazo de dos afos desde la entrada en vigor de la pre-
sente disposicion adicional”.
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La solicitud de opcidon cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 11 de
noviembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la Encargada
del Registro Civil se dictd auto de fecha 11 de agosto de 2015, denegando lo solicita-
do.

IIl. El auto apelado basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcién
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

IV. El apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, concede un derecho de opcién a la nacionalidad espafola a aquellas
personas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que
habra de formalizarse en el plazo perentorio sefialado en la propia disposicion. Se
exige, pues, que el progenitor del optante no s6lo tenga la nacionalidad espafiola, sino
que ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo - y aun cuando no constituya medio
de prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacion a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certifica-
cion literal de nacimiento del padre o madre originariamente espafol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un registro civil espanol, ya sea consular o municipal”.
Exigencia que se conecta con la consideracion del Registro Civil espaiol como prueba
de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad, que
afecten a los espanoles - cfr. arts. 1 n°7, 2 y 15 de la Ley del Registro Civil-.

En el presente caso, dicha certificacion no ha sido aportada y aun cuando no haya sido
ni deba ser obstaculo para la presentacion y tramitacion de la solicitud por el registro
civil competente para ello que la certificacion del progenitor presentada proceda del
registro civil extranjero correspondiente al lugar de nacimiento, Cuba, es lo cierto que
la nacionalidad originaria del padre no puede entenderse acreditada por la aportacién
de dicha certificacion, pues de la misma no resulta dicha nacionalidad, ni tampoco de
ningln otro documento obrante en el expediente (y ello sin prejuzgar que pudiera
llegar a ser probada dicha nacionalidad por cualquier otro medio de prueba admitido
en derecho).

V. En el presente expediente, y a la vista de los documentos presentados y en los que
necesaria y exclusivamente habra de fundarse la resolucion de este recurso - cfr. arts.
27, 29 de la Ley del Registro Civil y 358 de su reglamento- no se ha acreditado que el
progenitor del optante ostente la nacionalidad espanola de forma originaria por lo que
no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, habiéndose aportado certificados cubanos de
nacimiento del interesado y de su padre, asi como partida de bautismo cubana de su
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abuelo paterno, nacido éste en Cuba, en 1888, hijo de padres nacidos también en
Cuba.

VI. Se plantea la cuestion relativa a si puede considerarse Cuba como territorio espa-
fol antes de la descolonizacion en 1898, y ello a los concretos efectos “de entender
que cualquier persona nacida en Cuba antes de esa fecha, era originariamente espa-
nol y nacido en Espana”. Son dos, pues, las vertientes juridicas que presenta la cues-
tion planteada: la calificacion juridica que deba merecer el territorio cubano antes de
la descolonizacion de 1898, y las consecuencias eventuales que para el reconocimien-
to de la nacionalidad espanola de los nacidos en dichos territorios antes de tal fecha
pueda tener dicha calificacion, como efecto juridico derivado de la misma.

VII. Hay que recordar que ciertamente el Tribunal Supremo en su sentencia de 7 de
noviembre de 1999 (Sala de lo contencioso-administrativo) ha elaborado una doctrina
juridica sobre el concepto de “territorio espafnol” a proposito de la interpretacion y
correcta inteligencia del apartado a) del n° 2 del articulo 22 del Cédigo Civil, que per-
mite la reduccién del plazo legal de residencia necesaria para adquirir la nacionalidad
espanola a un solo ano respecto del que “haya nacido en territorio espanol”. El debate
juridico del proceso judicial concluido por la citada sentencia se centraba en la correc-
ta interpretacion de la expresion “territorio espanol” utilizada por tal precepto, que se
presentaba como concepto que comprende y abarca el antiguo territorio colonial del
Sahara espanol. La cuestion fue dilucidada en la citada Sentencia precisando con
gran rigor los conceptos de “territorio espanol” y “territorio nacional”, llegando a la
conclusion de que sblo éste se circunscribe al territorio metropolitano, en tanto que
aquél admite dos acepciones, una amplia y otra restringida, de forma que en su acep-
cién amplia (la restringida se confunde con el concepto de territorio nacional) incluye
todos aquellos espacios fisicos que estuvieron bajo la autoridad del Estado espafiol y
sometidos a sus leyes, ya sean colonias, posesiones o protectorados. La consecuencia
que el Tribunal Supremo alcanza de ello es que el Sahara espanol, lo mismo que Ifiniy
Guinea Ecuatorial, “era pese a su denominacion provincial un territorio espanol - es
decir, sometido a la autoridad del Estado espanol - pero no un territorio nacional”. En
base a tal diferenciacion, y al hecho de que el articulo 22 n°2, a) del Cédigo civil habla
no “del que haya nacido en territorio nacional”, sino “del que haya nacido en territorio
espanol”, entiende que el nacido en los antiguos territorio del Sahara espanol durante
el periodo de dominacion espanola del mismo cumple tal requisito, por lo que puede
acceder a la nacionalidad espanola mediante residencia legal abreviada de un ano.

Estas consideraciones, cabria extenderlas por identidad de ratio a las denominadas
“provincias de Ultramar”, entre las que efectivamente figuraban Cuba y Puerto Rico, a
las que con tal calificativo - “provincias de Ultramar” - se referia el articulo 89 de la
Constitucion de la Monarquia espainola de 30 de junio de 1876, vigente a la fecha de
la descolonizacion de tales territorios.

VIII. Ahora bien, y esto en el caso analizado es muy importante, la redaccion originaria
del Cédigo Civil no establecia un mecanismo de atribucién automatica iure soli a favor
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de los hijos de extranjeros nacidos en territorio espanol, sino que se condicionaba tal
atribucion al requisito indispensable de que los padres optasen en nombre de sus
hijos y durante su minoria de edad por la nacionalidad espanola, con renuncia de toda
otra, opcion que también podian ejercitar por si los propios hijos dentro del afo
siguiente a su mayoria de edad o emancipacion (cfr. arts. 18 y 19 CC, redaccion origi-
naria), opciéon cuyo ejercicio en alguna de las dos citadas modalidades se ha de acre-
ditar para el reconocimiento de la nacionalidad espanola.

Podria objetarse a la anterior afirmacion que la citada Constitucion de la Monarquia
espanola de 1876 afirmaba en su articulo 1 que “Son espanoles: 1° Las personas
nacidas en territorio espanol”, norma que se introdujo ya en la anterior Constitucion de
18 de junio de 1837 (son espanoles “todas las personas nacidas en los dominios de
Espafna”), de donde paso a las Constituciones de 23 de mayo de 1845y a la posterior
de 1 de junio de 1869, si bien en esta Ultima se sustituye la expresion “dominios de
Espafa” por la de “territorio espafiol”, esto es, acogiendo una formulacion idéntica a la
incorporada al articulo 1 de la Constitucion canovista de 1876 y al tenor del apartado
1 del articulo 17 de la redaccién originaria del Cédigo civil. Con ello una primera impre-
sion resultante de la lectura apresurada de tales preceptos podria trasladar la idea de
gue tanto el texto constitucional como el texto legal citados imponian el criterio del ius
soli.

Sin embargo, hay que advertir inmediatamente contra el error de tal interpretacion. En
efecto, el mandato del nimero 1 del articulo 17 se complementa con lo dispuesto en
los articulos 18 y 19 del Cédigo civil, en su misma redaccién originaria, de donde
resulta la necesidad de ejercer la opcion antes indicada para adquirir la nacionalidad
espanola, opcion a la que faculta el hecho del nacimiento en territorio espafol. Con
ello el Codigo civil utilizaba en este precepto el nacimiento en el territorio espanol
como condicion o presupuesto para la adquisicion de la nacionalidad espafola y no
como causa directa de tal adquisicion. Como ha destacado la doctrina mas autorizada
al hacer la exégesis del sistema espanol de nacionalidad resultante de la redaccion
originaria del Cédigo civil, éste no imponia a los nacidos en el ambito de la soberania
espanola la condicion de subditos del Estado espanol, sino que emplea el criterio del
ius soli s6lo para tener en cuenta una probabilidad y para ofrecer una facultad al
extranjero. La concesion de la facultad de optar por la nacionalidad correspondiente al
territorio en el que se nace estuvo, sin duda, influido por el Derecho francés. En la
deliberacion del Consejo de Estado francés (1801) sobre la nacionalidad del hijo de
extranjero nacido en Francia, frente a la propuesta de Napoleén de atribucion directa 'y
automatica de la francesa, el Tribunado presento resistencias a tal sistema por ver en
el mismo ciertas reminiscencias feudales, y propuso su supresion. El resultado final
basado en la facultas soli o derecho de opcién fue fruto de una transaccion entre
ambas posturas.

IX. Ahora bien, con lo anterior no puede darse por zanjada la cuestion, pues en supues-
tos como el aqui analizado podria alegarse, no obstante, que en aquellos casos en que
los padres de los interesados no hubiera ejercitado la opcion a la nacionalidad espafio-
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la prevista por el articulo 18 de la redaccion originaria del Cédigo Civil de 1889 - que-
dando descartado pues como titulo de adquisicion de la nacionalidad espanola el ius
soli -, dicha adquisicion habria tenido lugar por filiacién, como hijos de padres nacidos,
a su vez, en Cuba en fecha anterior a la de la entrada en vigor del Codigo Civil de 1889,
y bajo la vigencia las Constituciones de 1876, de 1868 o de 1845, siendo asi que en
ninguno de los citados textos constitucionales se imponia expresamente la necesidad
de optar para acceder a la nacionalidad espanola por parte de los nacidos en territorio
espanol o en los dominios de Espana. Sin embargo, tampoco desde esta perspectiva
puede prosperar la tesis de la adquisicion automatica de la nacionalidad espanola por
el mero nacimiento en Cuba durante los periodos temporales considerados.

X. En efecto, dos son las razones que se oponen a ello. En primer lugar, hay que recor-
dar que el origen de las dificultades juridicas relacionadas con la situacion de los
nacidos en los territorios coloniales bajo soberania espaiola radica en el hecho de que
una de las cuestiones mas debatidas y oscuras de la teoria general del Estado es pre-
cisamente la naturaleza de su territorio, hasta el punto de que no es frecuente hallar
en la doctrina cientifica una explicacion sobre la distincion entre territorio metropolita-
no y territorio colonial. Sobre tal dificultad se afade la actitud cambiante de la politica
colonial como consecuencia de lo mutable también de las relaciones internacionales,
caracterizacion a la que no ha podido sustraerse la posicion espanola, y que se hace
patente a través de una legislacion que sigue, como ha senalado el Tribunal Supremo,
un itinerario zigzagueante integrado por tres etapas fundamentales: a) en un primer
momento dichos territorios se consideraron simplemente colonias; b) vino luego la
fase de provincializacion durante la que se intenta su asimilacion a la metrépoli; ¢) por
Gltimo, se entra en la fase de descolonizacién, que reviste la forma de independencia
en Guinea Ecuatorial, de cesion o retrocesion en Ifni, y de autodeterminacion en el
Séhara.

En cualquier caso, por lo que se refiere a la «<nacionalidad» de los saharauis, durante el
plazo de la tutela de nuestro Estado sobre el territorio del Sahara Occidental, atendien-
do a los grados de asimilacion material y formal entre los diversos estatutos juridicos
de la poblacion, resulta que, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo en su
sentencia de 28 de octubre de 1998, en la practica y en la ordenacion de estos proble-
mas en los Estados colonizadores, se han impuesto restricciones al status civitatis de
la poblacién colonizada “lo que ha permitido la diferencia doctrinal, basada en datos
juridicos, entre nacionales-ciudadanos y nacionales-stbditos” (ejemplos del Derecho
comparado son Holanda, Italia, Bélgica y Francia). En Espaia, pese a la ambigliedad
normativa sobre la calificacion de los territorios pertenecientes a colonias y su identifi-
cacion con el territorio nacional, las realidades de la heterogeneidad territorial y de los
estatutos personales ha sido sostenida por el Tribunal Supremo en su citada sentencia
y en la posterior de 7 de noviembre de 1999 y anteriormente por el Consejo de Estado
en diversos dictamenes (Dictamen nim. 36017/1968 para el caso de Guinea y
Dictamen 36227/1968 para el caso de Ifni), y a partir del examen pormenorizado de
las disposiciones dictadas en relacion con aquellos territorios, llegaron a conclusiones
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fundadas acerca de las diferencias entre territorio nacional y territorios coloniales, asi
como sobre la diferente condicion juridica de nacionales y naturales de las colonias.

En el caso de la denominadas “provincias de Ultramar” la situacion resulta similar,
pues no se puede afirmar que nuestro ordenamiento juridico estableciese un sistema
de asimilacion completo entre tales territorios y los metropolitanos, segln resulta con
claridad de las previsiones contenidas al respecto en la Constitucion espafnola de
1876, que ordenaba un régimen juridico singular y especial para tales provincias al
disponer en su articulo 89 que “Las provincias de Ultramar seran gobernadas por leyes
especiales”, si bien autorizaba al Gobierno para aplicar a las mismas “con las modifi-
caciones que juzgue convenientes y dando cuenta a las Cortes, las leyes promulgadas
0 que se promulguen para la Peninsula”. A continuacion, se disponia igualmente para
Cubay Puerto Rico un sistema singular de representacion en las Cortes del Reino, que
tendria lugar “en la forma que determine una ley especial”.

Que esta diferenciacion de territorios y de regimenes juridicos (metropolitanos o penin-
sulares y coloniales) se proyectaba sobre los diferentes “status”, antes apuntados, de
nacionales-ciudadanos y naturales de los territorios coloniales es algo que se aprecia
con claridad en el Tratado de Paz entre los Estados Unidos de América y el Reino de
Espana, firmado en Paris el 10 de diciembre de 1898 y ratificado por la Reina Regente
de Espana, el 19 de marzo de 1899, cuyo articulo IX establecié que “los subditos
espafoles, naturales de la Peninsula, residentes en el territorio cuya soberania Espaia
renuncia o cede por el presente tratado” podran, en el caso de que permanecieran en
el territorio, “conservar su nacionalidad espanola haciendo ante una oficina de regis-
tro, dentro de un aflo después del cambio de ratificaciones de este tratado, una decla-
racion de su proposito de conservar dicha nacionalidad”. A falta de esta declaracion, el
Tratado establecia que aquellos slbditos espanoles “se considerara que han renuncia-
do dicha nacionalidad y adoptado la del territorio en el cual pueden residir”. La posibi-
lidad de conservar la nacionalidad espafnola se circunscribia, pues, a quien la tenia,
esto, es a favor de “los sUbditos espanoles, naturales de la Peninsula” o territorio
metropolitano.

XI. Pero es que, ademas, la falta de mencién expresa a la opcion por parte de las
Constituciones de 1837, 1845, 1869 y 1876 no debe llevar al error de considerar que
las mismas establecian un sistema de ius soli que s6lo trasmuté a otro de facultas soli
con la promulgacién del Codigo Civil. Este Ultimo en su redaccién originaria al referirse
expresamente al requisito de la opcion tan sélo formulaba expresis verbis lo que ya era
la interpretacion que se venia atribuyendo al sistema espanol de nacionalidad desde
1837. En efecto, la Circular de 28 de mayo de 1837 aclaraba la interpretacion auténti-
ca de la Camara parlamentaria sobre el nimero 1 del articulo 1 de la Constitucién, y
proclama ya entonces por primera vez la féormula de la opcion, al decir que cuando el
citado precepto constitucional dispone que son espanoles todas las personas que
hayan nacido en Espana, ello se debe entender en el sentido de conceder a tales per-
sonas “una facultad y un derecho, no en el de imponerles una obligacién ni a forzarles
a que sean espanoles contra su voluntad”. Es cierto que no se previdé en principio la
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manera en que habria de formalizarse o documentarse tal expresion de voluntad, pero
dicho vacio fue llenado ya antes de la aprobacién del Codigo Civil a través de la Ley del
Registro Civil, promulgada con caracter provisional y publicada el 17 de junio de 1870,
que reguld la constancia registral de tal opcion en sus articulos 103 y 104.

En consecuencia, se alcanza la conclusion de que la consideracion de Cuba como
“territorio espanol” antes de la descolonizacion en 1898, en el sentido indicado en los
anteriores apartados, no es por si misma suficiente a los efectos de considerar que
cualquier persona nacida en Cuba antes de esa fecha era originariamente espanol y
nacido en Espana, siendo preciso para ello que se acredite el ejercicio de la opcion a
la nacionalidad espanola antes aludido, reservado a los “sibditos espanoles naturales
de la Peninsula”, circunstancia que no se produce en el presente caso, dado que no se
ha acreditado la nacionalidad espanola del abuelo paterno del interesado, nacido en
Cuba en 1888, al momento del nacimiento de su hijo, padre del ahora optante en
1918. A la vista del expediente, consta que el abuelo paterno del interesado nacido en
Cuba el 30 de noviembre de 1888, de padres nacidos también en Cuba, no pudo ins-
cribirse en el Registro General de espanoles establecido por el Tratado de Paris de 10
de diciembre de 1898, al no haber nacido en la Peninsula. El articulo IX del Tratado de
Paris de 1898, por el que se firmé el Tratado de Paz entre los Estados Unidos de
América y el Reino de Espana, indicaba que “los subditos espafioles, naturales de la
Peninsula, residentes en el territorio cuya soberania Espana renuncia o cede por el
presente tratado, podran permanecer en el territorio o marcharse de él... En el caso de
que permanezcan en el territorio, podran conservar su nacionalidad espanola hacien-
do ante una oficina de registro, dentro de un ano después del cambio de ratificaciones
de este tratado, una declaracion de su proposito de conservar dicha nacionalidad; a
falta de esta declaracion, se considerarad que han renunciado a dicha nacionalidad y
adoptado la del territorio en el cual pueden residir”, por lo que no cabe suponer que el
abuelo del solicitante pueda considerarse originariamente espanol. Por tanto, su hijo,
padre del solicitante, nace el 15 de abril de 1918, cuando su progenitor ostentaba la
nacionalidad cubana, por lo que no ha quedado establecido que en el solicitante con-
curran los requisitos establecidos en el apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la
nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccion General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado desestimar el recurso interpuesto y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sra. encargada del Registro Civil de La Habana (Cuba).
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Resolucion de 27 de agosto de 2020 (69?)
111.1.3.1 Opciodn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiese sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este Centro Directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra la resolucion de la encargada del Registro Civil del Consulado
General de Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D® E. R. del C. F,, ciudadana cubana, presenta escrito en el Consulado General de
Espana en La Habana a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la Ley
52/2007 disposicion adicional séptima, y adjunta especialmente en apoyo de su soli-
citud como documentacién: hoja declaratoria de datos, en la que manifiesta que nacio
el 8 de junio de 1944 en V., La Habana (Cuba), hija de C. N. del C. B., nacido en M.
(Cuba) el 6 de junio de 1913 y de J. F. P,, nacida en G. (Cuba) el 13 de marzo de 1912;
certificado de nacimiento cubano y carné de identidad cubano de la optante; certifica-
do de nacimiento cubano del padre de la interesada, C. N. del C. B, nacido en M.
(Cuba) el 6 de junio de 1913, hijo de C. del C. P.y de C. B. B.; certificado literal espanol
de nacimiento de la abuela paterna de la optante, C. B. B., nacida el 8 de diciembre de
1888 en B., Lérida (Espana); documentos de inmigracion y extranjeria de la citada
abuela, para hacer constar que la misma no se encuentra inscrita en el Registro de
Extranjeros asi como tampoco en el Registro de Ciudadania; certificado de defuncién
de la abuela paterna de la optante y certificado de matrimonio cubano de los abuelos
paternos, celebrado el 21 de mayo de 1910, entre otra documentacion.

2. Con fecha 8 de septiembre de 2015 la encargada del Registro Civil Consular,
mediante auto, deniega lo solicitado por la interesada ya que de la documentacion
aportada no se establece que concurran los requisitos previstos en la disposicion adi-
cional 72 de la Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la
nacionalidad espanola de origen del progenitor de la optante.

3. Notificada la interesada interpone recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica
contra la resolucion denegatoria antes citada, con la que se muestra disconforme y
solicita se revise su expediente, alegando que opto a la ciudadania espafiola por ser
nieta de abuela espanola de origen.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han
guardado en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta confor-
me a derecho. La encargada de ese Registro Civil Consular remite el expediente a la
extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion general de
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Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion, junto con informe, en el que indica
que si bien la solicitante es nieta por linea paterna de ciudadana natural de Espana,
consta que ésta contrajo matrimonio el 21 de mayo de 1910 con ciudadano cubano,
con lo cual a partir de ese momento sigui6 la condicion de su marido, segln se expre-
sa en el articulo 22 del Cédigo Civil, en su redaccion de 1889, habiendo nacido su hijo,
padre de la solicitante, el 6 de junio de 1913. De este modo, no ha quedado estableci-
do que en la solicitante concurran los requisitos exigidos en el apartado primero de la
disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a
la acreditacion de la nacionalidad espafola de origen de su progenitor.

5. Consta en el expediente solicitud, firmada por el interesado, en modelo oficial,
Anexo |, de nacionalidad espafnola por opcion (Apartado 1 de la disposicion adicional
72 de la Ley 52/2007). Se incluye un parrafo que dice textualmente “la presente solici-
tud de nacionalidad espanola se fundamenta en que el solicitante es hijo/a de padre
0 madre originariamente espanol”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, las
disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo Unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicién transitoria prime-
ra de la Ley 29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo Civil, articulos 15,
16, 23y 67 de la Ley del Registro Civil, articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del
Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre otras
de 23 de marzo de 2010 (4?),23 de marzo de 2010 (5%),23 de marzo 2010 (6%)24 de
marzo de 2010 (5%),28 de abril de 2010 (5?),6 de octubre de 2010 (10?) 15 de noviem-
bre de 2010 (5?),1 de diciembre de 2010 (4?),7 de marzo de 2011 (4?), 9 de marzo de
2011(3?), 3 de octubre de 2011 (17%),25 de octubre de 2011 (3?), 2 de diciembre de
2011 (4%).10 de febrero 2012 (42?%) 17 de febrero 2012 (30?) 22 de febrero 2012 (53?)
6 de julio 2012 (5°) 6 de julio 2012 (16%) 14 de septiembre de 2012 (32%) y 30 de
enero 2013 (289).

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espanola de origen a la nacida en V., La Habana (Cuba) el 8 de diciembre de 1944, en
virtud del ejercicio de la opcidn prevista por el apartado 1 de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran optar a la nacionali-
dad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos aios desde la
entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 8 de
noviembre de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la encargada
del Registro Civil se dicté auto el 8 de septiembre de 2015, denegando lo solicitado.
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Ill. El auto apelado basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcidn
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado que su padre fuese espanol de origen, posicion que el ministerio
fiscal comparte en su informe.

IV. El apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas per-
sonas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que habra
de formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor del optante no sé6lo tenga la nacionalidad espafola, sino que
ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo - y aun cuando no constituya medio
de prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacién a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certifica-
cion literal de nacimiento del padre o madre originariamente espaiol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un Registro Civil espanol, ya sea Consular o
Municipal”. Exigencia que se conecta con la consideracion del Registro Civil espanol
como prueba de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la naciona-
lidad, que afecten a los espanoles - cfr. Arts. 1 n°7, 2y 15 de la Ley del Registro Civil-.

En el presente caso, dicha certificacion no ha sido aportada y aun cuando no haya sido
ni deba ser obstaculo para la presentacion y tramitacion de la solicitud por el registro
civil competente para ello que la certificacion del progenitor presentada proceda del
registro civil extranjero correspondiente al lugar de nacimiento, Cuba, es lo cierto que
la nacionalidad originaria del padre no puede entenderse acreditada por la aportacion
de dicha certificacion, pues de la misma no resulta dicha nacionalidad, ni tampoco de
ningln otro documento obrante en el expediente (y ello sin prejuzgar que pudiera
llegar a ser probada dicha nacionalidad por cualquier otro medio de prueba admitido
en Derecho).

V. En el presente expediente, y a la vista de los documentos presentados y en los que
necesaria y exclusivamente habra de fundarse la resolucion de este recurso - cfr. Arts.
27, 29 de la Ley del Registro Civil y 358 de su Reglamento- no se ha acreditado que el
progenitor de la optante ostentase la nacionalidad espanola de forma originaria, ya
que la nacionalidad de su madre, abuela de la promotora, en el momento de su naci-
miento, 1913, no era la espanola sino cubana, dado que ésta contrajo matrimonio con
ciudadano natural de Cuba el 21 de mayo de 1910 y de acuerdo con lo establecido en
el art® 22 del Cédigo Civil en su redaccion originaria por Real Orden de 24 de julio de
1889, vigente en dicha fecha, “La mujer casada sigue la condicion y nacionalidad de
su marido”, asi la abuela paterna de la solicitante, originariamente espanola, perdid
esta nacionalidad al contraer matrimonio en dicha fecha. Por lo que, en el momento de
nacer el padre de la interesada, el 6 de junio de 1913 aquélla (abuela paterna) ya no
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ostentaba la nacionalidad espanola por lo que no puede entenderse cumplido uno de
los requisitos esenciales del apartado primero de la disposicién adicional séptima de
la Ley 52/2007.

V1. En cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la condicion de
espanola de la abuela paterna de la recurrente, basta decir que, al no haberse solicita-
do el ejercicio de la opcioén por el apartado segundo de la disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorpo-
rado al Anexo Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacién resulta
ahora extemporanea (cfr. art. 358-11 RRC). Pero ademas, aunque pudiera entrarse a
valorar tal presupuesto, también ha quedado probado que la misma no perdié esta
nacionalidad como consecuencia del exilio, en la forma y mediante aportacién de los
documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, circunstancia que
debe confluir ineludiblemente en la persona de la abuela de la optante y que en este
caso queda descartada al tener constancia de su residencia en Cuba, al menos desde
1910, fecha de celebracion de su matrimonio, muy anterior al periodo del exilio. Por lo
gue, en este caso, la pérdida de la nacionalidad espafiola es consecuencia directa y
exclusiva del matrimonio con extranjero por aplicaciéon del Codigo Civil espaiol en su
redaccion originaria, vigente en la fecha del matrimonio y no como consecuencia del
exilio, como ha quedado acreditado.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccion General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado desestimar el recurso interpuesto y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sra. encargada del Registro Civil Consular en La Habana (Cuba).

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (70?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
ro de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre
que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este Centro Directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado contra el auto de la encargada del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Don. G. M. S. R., de nacionalidad cubana, presenta escrito en el Consulado de
Espana en La Habana (Cuba) a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la
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Ley 52/2007, disposicion adicional séptima, y adjunta, en apoyo de su solicitud como
documentacion: hoja declaratoria de datos, en la que manifiesta que nacié el 1 de
enero de 1945 en G., Oriente (Cuba), hijo de Don. A. O. S. M., nacido el 3 de junio de
1913 en G. (Cuba), de nacionalidad cubana y de D? E. Z. R. P., nacida el 5 de junio de
1912 en A., Oriente (Cuba), de nacionalidad cubana; documento de identidad cubano
y certificado local en extracto de nacimiento del interesado; certificado local en extrac-
to de nacimiento del padre del solicitante, A. O. S. M., nacido el 3 de junio de 1913 en
G., Oriente (Cuba), hijo de P. S. S. C. y de S. M. H.; certificado de la partida de bautismo
cubana del abuelo paterno del solicitante, S. S. C. nacido el 25 de julio de 1875 en G.,
Holguin (Cuba), hijo de L. S. M. y de C. de la C.; certificacion literal de la partida de
bautismo del bisabuelo paterno del optante, L. A. S. M., nacido el 9 de diciembre de
1838, en B. A, |. de la P,, Canarias (Espana); entre otros documentos.

2. Con fecha 17 de junio de 2015, la encargada del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana, mediante auto, deniega lo solicitado por el interesado ya que estima
que el peticionario no prueba suficientemente los hechos a los que se refiere su decla-
racion, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espafo-
la de origen de su progenitor.

3. Notificado el interesado, interpone recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pudblica,
contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada, solicitando se revise su
expediente, alegando que solicité la ciudadania espafiola de acuerdo con lo estableci-
do en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, como nieto de abuelo
nacido en Cuba, durante el periodo en que era colonia espafola, y como bisnieto de L.
A. S. M. nacido en 1838 en B. A., |. de la P., Canarias (Espana). Con su escrito de
recurso acompana, documentacion que, en parte, ya constaba en el expediente.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, estima que en la tramitacion
del expediente se han guardado las prescripciones legales y el auto recurrido resulta
dictado conforme a derecho. El encargado del Registro Civil Consular remite el expe-
diente a la extinta Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Plblica, para su resolucion junto con informe, en el
que indica que, en el caso de referencia, el abuelo del solicitante, nacié en Holguin,
Cuba en fecha 25 de julio de 1875, hijo de padres naturales de Espana. Dado que el
Art. IX del Tratado de Paris solo es aplicable a los emigrantes naturales de la peninsula,
el entrar en vigor el mismo, en el ano 1898, el abuelo del solicitante, ya emancipado
perdié la nacionalidad espanola. Por tanto, su hijo, padre del optante nace el 3 de
junio de 1913 cuando su progenitor ostentaba la nacionalidad cubana, por lo que no
ha quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos exigidos en el
apartado 1° de la DA primera de la Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a
la acreditacion de la nacionalidad espafiola de origen de su progenitora.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995, de 2 de noviembre; los articulos 20 del Cédigo Civil, articulos 15, 16, 23y
67 de la Ley del Registro Civil, articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del Registro
Civil; la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre otras, de 7-22
de octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4% de febrero y 20-5? de junio de 2006; 21-22
de febrero, 16-4% de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-5% de noviembre de 2007, y, por
Gltimo, 7-1° de febrero de 2008.

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espanol de origen al nacido en Cuba en 1945, en virtud del ejercicio de la opcién pre-
vista por el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese
sido originariamente espanol podran optar a la nacionalidad espanola de origen si
formalizan su declaracion en el plazo de dos afos desde la entrada en vigor de la pre-
sente disposicion adicional”.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 21 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por la encargada
del Registro Civil se dict6 auto de fecha 17 de junio de 2015, denegando lo solicitado.

IIl. El auto apelado basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcidn
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

IV. El apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafola a aquellas
personas “cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que
habra de formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia disposicion. Se
exige, pues, que el progenitor del optante no s6lo tenga la nacionalidad espafiola, sino
que ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo - y aun cuando no constituya medio
de prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que
fija las reglas de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la
documentacion a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la “certifica-
cion literal de nacimiento del padre o madre originariamente espafol del solicitante”
debiendo “proceder la misma de un registro civil espanol, ya sea consular o municipal”.
Exigencia que se conecta con la consideracion del Registro Civil espaiol como prueba
de los hechos y actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad, que
afecten a los espanoles - cfr. arts. 1 n°7, 2 y 15 de la Ley del Registro Civil-.

<133 >

BMJ, aio LXXV, octubre 2021, nim. 2.244



Il Nacionalidad

En el presente caso, dicha certificacion no ha sido aportada y aun cuando no haya sido
ni deba ser obstaculo para la presentacion y tramitacion de la solicitud por el registro
civil competente para ello que la certificacion del progenitor presentada proceda del
registro civil extranjero correspondiente al lugar de nacimiento, Cuba, es lo cierto que
la nacionalidad originaria del padre no puede entenderse acreditada por la aportacion
de dicha certificacion, pues de la misma no resulta dicha nacionalidad, ni tampoco de
ningln otro documento obrante en el expediente (y ello sin prejuzgar que pudiera
llegar a ser probada dicha nacionalidad por cualquier otro medio de prueba admitido
en derecho).

V. En el presente expediente, y a la vista de los documentos presentados y en los que
necesaria y exclusivamente habra de fundarse la resolucion de este recurso - cfr. arts.
27, 29 de la Ley del Registro Civil y 358 de su reglamento- no se ha acreditado que el
progenitor del optante ostente la nacionalidad espanola de forma originaria por lo que
no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, habiéndose aportado certificados cubanos de
nacimiento del interesado y de su padre, asi como partida de bautismo cubana de su
abuelo paterno, nacido éste en Cuba, en 1875, hijo de padres nacidos en Espaia.

VI. Se plantea la cuestion relativa a si puede considerarse Cuba como territorio espa-
Aol antes de la descolonizacion en 1898, y ello a los concretos efectos “de entender
que cualquier persona nacida en Cuba antes de esa fecha, era originariamente espa-
fol y nacido en Espaia”. Son dos, pues, las vertientes juridicas que presenta la cues-
tién planteada: la calificacion juridica que deba merecer el territorio cubano antes de
la descolonizacion de 1898, y las consecuencias eventuales que para el reconocimien-
to de la nacionalidad espanola de los nacidos en dichos territorios antes de tal fecha
pueda tener dicha calificacion, como efecto juridico derivado de la misma.

VIl. Hay que recordar que ciertamente el Tribunal Supremo en su sentencia de 7 de
noviembre de 1999 (Sala de lo contencioso-administrativo) ha elaborado una doctrina
juridica sobre el concepto de “territorio espaiol” a propdsito de la interpretacion y
correcta inteligencia del apartado a) del n® 2 del articulo 22 del Cédigo Civil, que per-
mite la reduccién del plazo legal de residencia necesaria para adquirir la nacionalidad
espanola a un solo ano respecto del que “haya nacido en territorio espanol”. El debate
juridico del proceso judicial concluido por la citada sentencia se centraba en la correc-
ta interpretacion de la expresion “territorio espanol” utilizada por tal precepto, que se
presentaba como concepto que comprende y abarca el antiguo territorio colonial del
Sahara espanol. La cuestion fue dilucidada en la citada Sentencia precisando con
gran rigor los conceptos de “territorio espanol” y “territorio nacional”, llegando a la
conclusion de que sblo éste se circunscribe al territorio metropolitano, en tanto que
aquél admite dos acepciones, una amplia y otra restringida, de forma que en su acep-
cion amplia (la restringida se confunde con el concepto de territorio nacional) incluye
todos aquellos espacios fisicos que estuvieron bajo la autoridad del Estado espafiol y
sometidos a sus leyes, ya sean colonias, posesiones o protectorados. La consecuencia
que el Tribunal Supremo alcanza de ello es que el Sahara espanol, lo mismo que Ifini y
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Guinea Ecuatorial, “era pese a su denominacion provincial un territorio espanol - es
decir, sometido a la autoridad del Estado espanol - pero no un territorio nacional”. En
base a tal diferenciacion, y al hecho de que el articulo 22 n°2, a) del Cédigo civil habla
no “del que haya nacido en territorio nacional”, sino “del que haya nacido en territorio
espanol”, entiende que el nacido en los antiguos territorio del Sahara espanol durante
el periodo de dominacion espanola del mismo cumple tal requisito, por lo que puede
acceder a la nacionalidad espafnola mediante residencia legal abreviada de un ano.

Estas consideraciones, cabria extenderlas por identidad de “ratio” a las denominadas
“provincias de Ultramar”, entre las que efectivamente figuraban Cuba y Puerto Rico, a
las que con tal calificativo - “provincias de Ultramar” - se referia el articulo 89 de la
Constitucion de la Monarquia espanola de 30 de junio de 1876, vigente a la fecha de
la descolonizacion de tales territorios.

VIII. Ahora bien, y esto en el caso analizado es muy importante, la redaccion originaria
del Cédigo Civil no establecia un mecanismo de atribucién automatica iure soli a favor
de los hijos de extranjeros nacidos en territorio espanol, sino que se condicionaba tal
atribucion al requisito indispensable de que los padres optasen en nombre de sus
hijos y durante su minoria de edad por la nacionalidad espanola, con renuncia de toda
otra, opcion que también podian ejercitar por si los propios hijos dentro del ano
siguiente a su mayoria de edad o emancipacion (cfr. arts. 18 y 19 CC, redaccion origi-
naria), opcién cuyo ejercicio en alguna de las dos citadas modalidades se ha de acre-
ditar para el reconocimiento de la nacionalidad espanola.

Podria objetarse a la anterior afirmacion que la citada Constitucion de la Monarquia
espanola de 1876 afirmaba en su articulo 1 que “Son espanoles: 1° Las personas
nacidas en territorio espanol”, norma que se introdujo ya en la anterior Constitucion de
18 de junio de 1837 (son espanoles “todas las personas nacidas en los dominios de
Espana”), de donde pasé a las Constituciones de 23 de mayo de 1845y a la posterior
de 1 de junio de 1869, si bien en esta Ultima se sustituye la expresion “dominios de
Espafia” por la de “territorio espafol”, esto es, acogiendo una formulacion idéntica a la
incorporada al articulo 1 de la Constitucion canovista de 1876 y al tenor del apartado
1 del articulo 17 de la redaccién originaria del Cédigo civil. Con ello una primera impre-
sion resultante de la lectura apresurada de tales preceptos podria trasladar la idea de
gue tanto el texto constitucional como el texto legal citados imponian el criterio del ius
soli.

Sin embargo, hay que advertir inmediatamente contra el error de tal interpretacion. En
efecto, el mandato del nimero 1 del articulo 17 se complementa con lo dispuesto en
los articulos 18 y 19 del Codigo Civil, en su misma redaccion originaria, de donde
resulta la necesidad de ejercer la opcion antes indicada para adquirir la nacionalidad
espanola, opcion a la que faculta el hecho del nacimiento en territorio espafol. Con
ello el Codigo civil utilizaba en este precepto el nacimiento en el territorio espanol
como condicidn o presupuesto para la adquisicion de la nacionalidad espafola y no
como causa directa de tal adquisicion. Como ha destacado la doctrina mas autorizada
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al hacer la exégesis del sistema espanol de nacionalidad resultante de la redaccion
originaria del Cédigo civil, éste no imponia a los nacidos en el ambito de la soberania
espanola la condicion de subditos del Estado espanol, sino que emplea el criterio del
ius soli sblo para tener en cuenta una probabilidad y para ofrecer una facultad al
extranjero. La concesion de la facultad de optar por la nacionalidad correspondiente al
territorio en el que se nace estuvo, sin duda, influido por el Derecho francés. En la
deliberacion del Consejo de Estado francés (1801) sobre la nacionalidad del hijo de
extranjero nacido en Francia, frente a la propuesta de Napoleén de atribucion directa 'y
automatica de la francesa, el Tribunado presento resistencias a tal sistema por ver en
el mismo ciertas reminiscencias feudales, y propuso su supresion. El resultado final
basado en la facultas soli o derecho de opcién fue fruto de una transaccion entre
ambas posturas.

IX. Ahora bien, con lo anterior no puede darse por zanjada la cuestion, pues en supues-
tos como el aqui analizado podria alegarse, no obstante, que en aquellos casos en que
los padres de los interesados no hubiera ejercitado la opcion a la nacionalidad espafio-
la prevista por el articulo 18 de la redaccion originaria del Codigo civil de 1889 - que-
dando descartado pues como titulo de adquisicion de la nacionalidad espanola el ius
soli-, dicha adquisicién habria tenido lugar por filiacién, como hijos de padres nacidos,
a su vez, en Cuba en fecha anterior a la de la entrada en vigor del Codigo Civil de 1889,
y bajo la vigencia las Constituciones de 1876, de 1868 o de 1845, siendo asi que en
ninguno de los citados textos constitucionales se imponia expresamente la necesidad
de optar para acceder a la nacionalidad espanola por parte de los nacidos en territorio
espanol o en los dominios de Espana. Sin embargo, tampoco desde esta perspectiva
puede prosperar la tesis de la adquisicion automatica de la nacionalidad espanola por
el mero nacimiento en Cuba durante los periodos temporales considerados.

X. En efecto, dos son las razones que se oponen a ello. En primer lugar, hay que recor-
dar que el origen de las dificultades juridicas relacionadas con la situacion de los
nacidos en los territorios coloniales bajo soberania espafola radica en el hecho de que
una de las cuestiones mas debatidas y oscuras de la teoria general del Estado es pre-
cisamente la naturaleza de su territorio, hasta el punto de que no es frecuente hallar
en la doctrina cientifica una explicacion sobre la distincién entre territorio metropolita-
no y territorio colonial. Sobre tal dificultad se anade la actitud cambiante de la politica
colonial como consecuencia de lo mutable también de las relaciones internacionales,
caracterizacion a la que no ha podido sustraerse la posicion espafiola, y que se hace
patente a través de una legislacion que sigue, como ha sefnalado el Tribunal Supremo,
un itinerario zigzagueante integrado por tres etapas fundamentales: a) en un primer
momento dichos territorios se consideraron simplemente colonias; b) vino luego la
fase de provincializacion durante la que se intenta su asimilacion a la metrépoli; ¢) por
Gltimo, se entra en la fase de descolonizacién, que reviste la forma de independencia
en Guinea Ecuatorial, de cesion o retrocesion en Ifni, y de autodeterminacion en el
Séhara.
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En cualquier caso, por lo que se refiere a la «<nacionalidad» de los saharauis, durante el
plazo de la tutela de nuestro Estado sobre el territorio del Sahara Occidental, atendien-
do a los grados de asimilacion material y formal entre los diversos estatutos juridicos
de la poblacion, resulta que, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo en su
sentencia de 28 de octubre de 1998, en la practica y en la ordenacion de estos proble-
mas en los Estados colonizadores, se han impuesto restricciones al status civitatis de
la poblacién colonizada “lo que ha permitido la diferencia doctrinal, basada en datos
juridicos, entre nacionales-ciudadanos y nacionales-stbditos” (ejemplos del Derecho
comparado son Holanda, Italia, Bélgica y Francia). En Espana, pese a la ambigliedad
normativa sobre la calificacion de los territorios pertenecientes a colonias y su identifi-
cacion con el territorio nacional, las realidades de la heterogeneidad territorial y de los
estatutos personales ha sido sostenida por el Tribunal Supremo en su citada sentencia
y en la posterior de 7 de noviembre de 1999 y anteriormente por el Consejo de Estado
en diversos dictamenes (Dictamen nim. 36017/1968 para el caso de Guinea y
Dictamen 36227/1968 para el caso de Ifni), y a partir del examen pormenorizado de
las disposiciones dictadas en relacion con aquellos territorios, llegaron a conclusiones
fundadas acerca de las diferencias entre territorio nacional y territorios coloniales, asi
como sobre la diferente condicion juridica de nacionales y naturales de las colonias.

En el caso de la denominadas “provincias de Ultramar” la situacion resulta similar,
pues no se puede afirmar que nuestro ordenamiento juridico estableciese un sistema
de asimilacion completo entre tales territorios y los metropolitanos, segin resulta con
claridad de las previsiones contenidas al respecto en la Constitucion espanola de
1876, que ordenaba un régimen juridico singular y especial para tales provincias al
disponer en su articulo 89 que “Las provincias de Ultramar seran gobernadas por leyes
especiales”, si bien autorizaba al Gobierno para aplicar a las mismas “con las modifi-
caciones que juzgue convenientes y dando cuenta a las Cortes, las leyes promulgadas
0 que se promulguen para la Peninsula”. A continuacion, se disponia igualmente para
Cuba y Puerto Rico un sistema singular de representacion en las Cortes del Reino, que
tendria lugar “en la forma que determine una ley especial”.

Que esta diferenciacion de territorios y de regimenes juridicos (metropolitanos o penin-
sulares y coloniales) se proyectaba sobre los diferentes “status”, antes apuntados, de
nacionales-ciudadanos y naturales de los territorios coloniales es algo que se aprecia
con claridad en el Tratado de Paz entre los Estados Unidos de América y el Reino de
Espana, firmado en Paris el 10 de diciembre de 1898 y ratificado por la Reina Regente
de Espana, el 19 de marzo de 1899, cuyo articulo IX establecié que “los subditos
espanoles, naturales de la Peninsula, residentes en el territorio cuya soberania Espafa
renuncia o cede por el presente tratado” podran, en el caso de que permanecieran en
el territorio, “conservar su nacionalidad espanola haciendo ante una oficina de regis-
tro, dentro de un ano después del cambio de ratificaciones de este tratado, una decla-
racion de su proposito de conservar dicha nacionalidad”. A falta de esta declaracion, el
Tratado establecia que aquellos slbditos espanoles “se considerara que han renuncia-
do dicha nacionalidad y adoptado la del territorio en el cual pueden residir”. La posibi-
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lidad de conservar la nacionalidad espafnola se circunscribia, pues, a quien la tenia,
esto, es a favor de “los sUbditos espanoles, naturales de la Peninsula” o territorio
metropolitano.

Xl. Pero es que, ademas, la falta de mencién expresa a la opcion por parte de las
Constituciones de 1837, 1845, 1869 y 1876 no debe llevar al error de considerar que
las mismas establecian un sistema de ius soli que sélo trasmuté a otro de facultas soli
con la promulgacién del Codigo Civil. Este Ultimo en su redaccién originaria al referirse
expresamente al requisito de la opcidn tan sélo formulaba expresis verbis lo que ya era
la interpretacion que se venia atribuyendo al sistema espanol de nacionalidad desde
1837. En efecto, la Circular de 28 de mayo de 1837 aclaraba la interpretacion auténti-
ca de la Camara parlamentaria sobre el niUmero 1 del articulo 1 de la Constitucion, y
proclama ya entonces por primera vez la formula de la opcién, al decir que cuando el
citado precepto constitucional dispone que son espanoles todas las personas que
hayan nacido en Espana, ello se debe entender en el sentido de conceder a tales per-
sonas “una facultad y un derecho, no en el de imponerles una obligacién ni a forzarles
a que sean espanoles contra su voluntad”. Es cierto que no se previdé en principio la
manera en que habria de formalizarse o documentarse tal expresion de voluntad, pero
dicho vacio fue llenado ya antes de la aprobacién del Codigo Civil a través de la Ley del
Registro Civil, promulgada con caracter provisional y publicada el 17 de junio de 1870,
que regulé la constancia registral de tal opcion en sus articulos 103 y 104.

En consecuencia, se alcanza la conclusion de que la consideracion de Cuba como
“territorio espanol” antes de la descolonizacion en 1898, en el sentido indicado en los
anteriores apartados, no es por si misma suficiente a los efectos de considerar que
cualquier persona nacida en Cuba antes de esa fecha era originariamente espanol y
nacido en Espanfa, siendo preciso para ello que se acredite el ejercicio de la opcion a
la nacionalidad espanola antes aludido, reservado a los “slbditos espanoles naturales
de la Peninsula”, circunstancia que no se produce en el presente caso, dado que no se
ha acreditado la nacionalidad espanola del abuelo paterno del interesado, nacido en
Cuba en 1875, al momento del nacimiento de su hijo, padre del ahora optante en
1913. A la vista del expediente, consta que el abuelo paterno del interesado nacido en
Cuba el 25 de julio de 1975, de padres nacidos en Espaia, alcanz6 la mayoria de edad
antes del 11 de abril de 1899, por lo que no pudo inscribirse en el Registro General de
espanoles establecido por el Tratado de Paris de 10 de diciembre de 1898, al no haber
nacido en la Peninsula. El articulo IX del Tratado de Paris de 1898, por el que se firmd
el Tratado de Paz entre los Estados Unidos de América y el Reino de Espafia, indicaba
gue “los stbditos espafioles, naturales de la Peninsula, residentes en el territorio cuya
soberania Espaia renuncia o cede por el presente tratado, podran permanecer en el
territorio o marcharse de él... En el caso de que permanezcan en el territorio, podran
conservar su nacionalidad espanola haciendo ante una oficina de registro, dentro de
un ano después del cambio de ratificaciones de este tratado, una declaracion de su
propdsito de conservar dicha nacionalidad; a falta de esta declaracion, se considerara
que han renunciado a dicha nacionalidad y adoptado la del territorio en el cual pueden
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residir”, por lo que no cabe suponer que el abuelo de la solicitante pueda considerarse
originariamente espanol, segln establecian los articulos 17 y 18 de la redaccién del
Cédigo Civil en el momento de su nacimiento. Por tanto, su hijo, padre del solicitante,
nace el 3 de junio de 1913, cuando su progenitor ostentaba la nacionalidad cubana,
por lo que no ha quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos
establecidos en el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad
espanola de origen de su progenitor.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y
Estado Civil, ha acordado desestimar el recurso interpuesto y confirmar el auto apela-
do.

Madrid, 27 de agosto de 2020.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.

Sra. encargada del Registro Civil Consular en La Habana (Cuba).

Resolucion de 27 de agosto de 2020 (71°)
11.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado prime-
r