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ANALISIS DE LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA MEDIACION EN
MATERIA CIVIL Y MERCANTIL*

JUAN CARLOS ORTIZ PRADILLO

Profesor Contratado Doctor de Derecho Procesal, Universidad de Castilla-La Mancha

Resumen

El presente trabajo tiene por objeto de estudio la configuracién de la Mediacion como método
extrajudicial de resolucion de conflictos, con especial atencién a sus principios informadores,
con el fin de diferenciar entre las verdaderas caracteristicas esenciales que definen y
distinguen a este nuevo sistema del resto de figuras juridicas de nuestro ordenamiento, y
cuales constituyen meros elementos accesorios, para lo cual se analiza en profundidad el
Proyecto de Ley de Mediacion en el Ambito Civil y Mercantil, actualmente a debate en el
Congreso, asi como las diversas leyes autonémicas sobre mediacion familiar.

Palabras clave

Mediacion civil y mercantil. Acceso a la Justicia. Principios rectores. Mediacion y proceso
Judicial.

Abstract

This paper aims to study the configuration of the Mediation as a method of conflict resolution,
with special attention to its principles, in order to pick out wich are the essential characteristics
that define and distinguish this new system from the rest of legal means in our laws, and which
constitute mere incidental elements, for which we analyze in depth the draft law on mediation
in civil and commercial matters, presently under exam in the spanish Parliament, and the
various regional laws about mediation on family matters.

Keywords

Mediation in civil and commercial matters. Access to Justice. Principles. Mediation and judicial
proceedings.

*Fecha de recepcion: 1- 9 - 2011. Fecha de aceptacién: 6 - 9- 2011

Los resultados del presente trabajo se incardinan dentro del Proyecto de Investigacion “Estudio sistematico de la Ley sobre
Mediacién Familiar en Castilla-La Mancha: Propuestas de Actualizacién y Mejora”, financiado por las Cortes de Castilla-La
Mancha (2010-2012).
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1. LA PROYECTADA LEY DE MEDIACION EN ASUNTOS CIVILES Y MERCANTILES

Desde la Unién Europea se ha estudiado con especial interés el auge de los sistemas
alternativos de resolucién de conflictos (conocidos como métodos ADR, por sus siglas en
inglés), al considerar que el Derecho de acceso a la justicia no s6lo abarca el acceso a la via
judicial, sino también a los métodos extrajudiciales de resolucion de litigios, dentro de ese
objetivo de creacion de un espacio judicial europeo de libertad, seguridad y justicia —y que, no
debemos olvidar, constituye un derecho fundamental consagrado por el articulo 6 CEDH y por
el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea—. Desde la primera
Comunicacion de la Comision sobre el acceso de los consumidores a la Justicia, de 4 de enero
de 1985, en la que ésta se comprometia a apoyar proyectos pilotos para aprender a solucionar
los problemas surgidos en la practica y, sobre la base de la informacion asi conseguida,
proponer soluciones concretas como la modificacion de la legislacién en si misma, la creacion
de procedimientos administrativos o extrajudiciales, o de arbitraje y conciliacion, asi como
desde la Recomendacién (86) 12 del Consejo de Ministros del Consejo de Europa, de 16 de
septiembre de 1986, respecto a medidas para prevenir y reducir la carga de trabajo excesiva
en los Tribunales?, en la que se recomendaba promover la solucién amistosa de los conflictos,
se ha recorrido un largo camino hasta la aprobacién de una norma comunitaria rectora de la
mediacion, con caracter general, en el ambito civil y mercantil, cuyo marco juridico lo constituye
la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles®, destinada a regular
ciertos contenidos minimos de aquellos sistemas de mediacion instaurados por los Estados
miembros para la resolucion de asuntos de caracter transfronterizo*. No hay que olvidar que
la Unién Europea, dentro del ambito de la cooperacion judicial en materia civil, puede aprobar
medidas legislativas de aproximacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros en asuntos civiles con repercusién transfronteriza, basada en el principio
de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales, para garantizar “el
desarrollo de métodos alternativos de resolucion de litigios” (art. 81.2.g TUE).

1COM (84) 692 final.

2Recomendacion (86) 12 del Consejo de Ministros a los Estados miembros del Consejo de Europa respecto a medidas para
prevenir y reducir la carga de trabajo excesiva en los Tribunales (Adoptada por el Consejo de Ministros de 16 de septiembre
de 1986, durante la 392 reunidén de los Delegados de los Ministros).

3Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles (DOUE L 136, de 24 de mayo de 2008).

*Como estudios sobre dicha Directiva, vid. ORTIZ PRADILLO, J. C., “La nueva Directiva europea sobre mediacidén en asuntos
civiles y mercantiles de cardacter transfronterizo”, Revista General de Derecho Procesal, n216, octubre 2008 (Publicacién
electrénica: www.iustel.com), asi como ORTIZ PRADILLO, J. C., “La mediacién en la Union Europea: la Directiva sobre ciertos
aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles”, en VV.AA., Mediacién: un Método de ? conflictos, ed. COLEX,
Madrid, 2010, Pags. 55-73.
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Con el objetivo de incorporar al Derecho espafol la Directiva 2008/52/CE, el Ministro de
Justicia presentaba el 19 de febrero de 2010 ante el Consejo de Ministros el Anteproyecto
de Ley de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles (en adelante, ALMACM), si bien en su
Exposicion de Motivos se advertia que dicho anteproyecto iba mas alla del contenido de la
citada Directiva europea, pues que tenia como principal propésito establecer “una norma que
ponga en conexion la mediacién y su ejercicio con el ambito de la jurisdiccion, para potenciar
la eficacia real de aquella” y conformar “un régimen general aplicable a toda mediacion que
tenga lugar en Espafia, y pretenda tener un régimen juridico vinculante, si bien circunscrita
al ambito de de los asuntos civiles y mercantiles”. Tal anteproyecto fue muy criticado por el
CGPJ en su Informe aprobado por el Pleno del 19 de mayo de 2010, en el que se cuestionaba
la mayor parte del articulado del citado anteproyecto, y hay que reconocer que muchas de
las observaciones vertidas en dicho Informe han sido tomadas en consideracion en el actual
Proyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, PLMACM),
presentado el 11 de abril de 2011°, y actualmente en fase de admision de enmiendas.

2. LA LEGISLACION AUTONOMICA SOBRE MEDIACION FAMILIAR COMO MODELO A
SEGUIR

En dicha tarea legislativa en la que se encuentran actualmente las camaras parlamentarias
para aprobar un régimen comun sobre la mediacion en materia civil y mercantil como método
de solucion de conflictos, es preciso advertir que el espejo donde parece haber puesto sus ojos
el legislador espariol no lo constituye, ni el actual régimen legal de los servicios de mediacion
y conciliacion en el ambito laboral, ni la regulacion sobre la celebracion de acuerdos y pactos
respecto de cuestiones administrativas recogida en la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(entre otros, vid. arts. 88.1 y 107.2 LRJPAC), en la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora
de la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa (vid. el actual art. 77 LJCA®), y en el ambito
tributario, en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (vid. el art. 155 sobre
las Actas con acuerdo’), ni tampoco la incipiente regulacién de la mediacion y la justicia
restaurativa en el orden penal.

El modelo a seguir, a tenor de la estructura y contenido del PLMACM, lo constituye el vigente
Derecho autondmico en materia de Mediacién Familiar derivado de la competencia ejercida
por las Comunidades Autdonomas en virtud de la habilitacion establecida en el art. 148.1.20°
CE, que permite a aquéllas asumir plenitud de competencias en materia de Asistencia Social,
motivo por el cual todas las Comunidades han asumido como competencia exclusiva la
Asistencia Social y Servicios Sociales, lo cual implica la promocion y ayuda a determinados
colectivos, asi como la creacién de centros y servicios especializados para los mismos
(mediacion y orientacion familiar, puntos de encuentro familiar, etc.).

No en vano, y al margen del marco juridico propicio para la celebracion de pactos entre las
partes conforme al sistema de obligaciones y contratos del Cddigo Civil (entre otros, arts.
1255, 1709 y ss., 1809 y ss., y 1814 y sucesivos), la mediacion ha sido muy particularmente
utilizada en los procesos matrimoniales, sobre todo a partir de la reforma de la LEC llevada
a cabo en virtud de la Ley 15/2005 de reforma del Cédigo Civil en materia de separacién y

SPublicado en el BOCG, Serie A, de 29 de abril de 2011, Num. 122-1.

¢Adviértase que en el Anteproyecto de ley de reforma de la Ley 60/2003 de Arbitraje y de Regulacion del arbitraje institucional
en la administracion general del Estado, presentado por el ministro de Justicia el 19 de febrero de 2010, se contenia la reforma
del art. 77.1 LICA para permitir que el juez pudiera, respecto a materias susceptibles de transaccion y, en particular, sobre
reclamaciones de cantidad, “imponer a las partes el sometimiento a mediacién de acuerdo con la legislacion reguladora de la
mediacion”. Sin embargo, dicha mencidn fue eliminada en el Proyecto de Ley (vid. BOCG de 8 de septiembre de 2010, Serie
A, Num. 85-1), asi como de la definitiva Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje y de regulacién del arbitraje institucional en la Administracién General del Estado (BOE num. 121, de 21 de mayo
de 2011).

7Respecto a la posibilidad de utilizar la mediacién en el dmbito fiscal y tributario, vid. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M. L., “La
conciliacion y la mediacién en el Derecho Tributario”, en VV.AA., Mediacion: un método de ? Conflictos, ed. COLEX, Madrid,
2010, p. 206.
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divorcio®. Aunque el antecedente legislativo de la mediacion familiar en Espaia se ha querido
ver en la Ley 30/1981°, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en
el Caodigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion
y divorcio (denominada como /a ley del divorcio) ya que, con fundamento juridico en el art.
32 CE, se inspird en la idea del consenso a la hora de regular los efectos de la separacion y
del divorcio y permitia a las partes pactar los efectos de la ruptura a través del denominado
“convenio regulador”, lo cierto es que con la reforma legislativa del afio 2005 se evidencia
una significativa apuesta por las soluciones consensuadas y por la utilizacion de la mediacion
familiar. Y asi, y junto con la disposicion general del art. 19.4 LEC, que permite a las partes
solicitar al tribunal la suspension del proceso, en cualquier momento de la primera instancia o
de los recursos o de la ejecucion de sentencia (en funcion de la naturaleza de los derechos en
litigio), lo que posibilita que decidan resolver sus diferencias a través de métodos extrajudiciales,
la voluntad legislativa de fomentar la mediacion familiar se aprecia con mayor detalle en la
propia regulacién de los procesos de separacion y divorcio (arts. 770 a 777 LEC), en donde la
busqueda del acuerdo se distingue claramente en:

Laregla 72 en el art. 770 LEC, segun la cual /as partes de comun acuerdo podran solicitar la
suspension del proceso de conformidad con lo previsto en el articulo 19.4 de esta Ley, para
someterse a mediacion, lo cual debe ser puesto en relaciéon con la regla 5°: en cualquier
momento del proceso, concurriendo los requisitos sefialados en el art. 777 (comun acuerdo),
las partes podran solicitar que continte el procedimiento por los tramites que se establecen
en dicho articulo.

La solicitud de medidas provisionales previas a la demanda, pues el art. 771 LEC exige la
celebraciéon de una comparecencia en la que se intentara un acuerdo de las partes.

La solicitud de dichas medidas junto con la demanda (art. 773 LEC), en donde hasta dos
veces se preve la posibilidad de llegar a un acuerdo: el apartado 1° permite a ambos cényuges
someter a la aprobacién del tribunal el acuerdo a que hubieren llegado sobre tales cuestiones,
y en el apartado 3° se declara que antes de dictar el tribunal la resolucién a que se refiere
el apartado anterior (resolucion sobre tales medidas provisionales), el Secretario judicial
convocara a los conyuges y, en su caso, al Ministerio Fiscal, a una comparecencia que se
sustanciara conforme a lo previsto en el articulo 771 (en la que, recordemos, se debe intentar
un acuerdo de las partes).

La celebracion de la vista del juicio (art. 774.1 LEC) antes de acordar las medidas definitivas,
en la que si no lo hubieren hecho antes (...), los conyuges podran someter al tribunal los
acuerdos a que hubieren llegado para regular las consecuencias de la nulidad, separacion
o divorcio y proponer la prueba que consideren conveniente para justificar su procedencia, y
dichas medidas definitivas se determinaran en la propia sentencia en defecto de acuerdo de
los conyuges o en caso de no aprobacion del mismo (art. 774.4 LEC).

La modificacion de las medidas reguladoras de la relacion entre los conyuges tras la
separacion, nulidad o divorcio, siempre que hayan variado sustancialmente las circunstancias
tenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlas (art. 775 LEC), y resulta obvio que la celebracion
de la mediacion y la consecucion de un acuerdo entre las partes constituye una variacion
sustantiva de unas medidas de caracter personal (visita a los hijos, etc.) que fueron impuestas
por el érgano judicial al no existir en aquel momento un acuerdo entre las partes. El apartado
2° del art. 775 LEC permite que dicha solicitud de modificacion de las medidas definitivas
se haga por ambos coényuges de comun acuerdo o por uno con el consentimiento del otro y
acompanfando propuesta de convenio regulador, e igualmente, el apartado 3° autoriza a las
partes a solicitar la modificacion provisional de las medidas definitivas concedidas en un pleito
anterior (ej., un proceso de separacion ya finalizado, frente al cual ahora se insta el divorcio),

8BOE num. 163, de 9 de julio de 2005.
9LOPEZ SAN LUIS, R., en VV.AA,, Tendencias actuales en el Derecho de Familia, ed. Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Almeria, Almeria, 2004, p. 45.
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con arreglo a lo previsto en el articulo 773 (que alude a la busqueda del acuerdo hasta en dos
ocasiones).

Finalmente, el art. 777 LEC regula la separacion o divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por
uno de los conyuges con el consentimiento del otro, en cuyo caso exige la presentacion de
una propuesta de convenio regulador, incluyendo, en su caso, el acuerdo final alcanzado en el
procedimiento de mediacion familiar. Y para el caso de que el tribunal no apruebe en todo o en
parte el convenio regulador propuesto, se concedera a las partes un plazo de diez dias para
proponen nuevo convenio, limitado, en su caso, a los puntos que no hayan sido aprobados
por el tribunal (art. 777.72 LEC).

Como vemos, han sido las Comunidades Autbnomas y no el Parlamento estatal las que, sobre
todo a raiz de la Recomendacién R (98) 1, del Consejo de Europa, referida a la promocion
de la mediacién familiar como medio apropiado de resolucién de los conflictos familiares, han
promulgado una legislacion especial referida a los servicios de mediacion familiar, por lo que
se ha afirmado, y con razén, que el Estado ha ido «a remolque» de las leyes autondémicas a
la hora de legislar con respecto a la mediacion familiar'®. De hecho, en la Disposicién Final
Tercera de la Ley 15/2005, el gobierno se comprometia a remitir a las Cortes un proyecto de
ley sobre mediacién basada en los principios establecidos en las disposiciones de la Union
Europea, y en todo caso en los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad
y en el respeto a los servicios de mediacion creados por las Comunidades Autébnomas.

Después de varias experiencias piloto de derivacion a la mediacién (a través de entidades y
asociaciones privadas), por parte de la autoridad judicial, por parte de diversos Juzgados de
Catalufa, Pais Vasco, Valencia y Madrid, con fundamento juridico en las amplias potestades
atribuidas al juez en el art. 158 CC, vino el aluvién de normas autonomicas regulatorias de
los servicios de mediacion en materia del Derecho de Familia. La primera de todas fue la Ley
1/2001, de 15 de marzo, de mediacién familiar en Catalufia™, a la que siguieron la Ley 4/2001,
de 31 de mayo, reguladora de la mediacién familiar en Galicia', y la Ley 7/2001, de 26 de
noviembre, reguladora de la mediacion familiar en el ambito de la Comunidad Valenciana'.
Y después, la mayoria de Comunidades Autdbnomas han aprobado normas que regulan
expresamente determinados servicios de mediacion familiar, como son la Ley 15/2003, de 8 de
abril, de la mediacion familiar en Canarias™, la Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio social
especializado de mediacion familiar en Castilla-La Mancha, la Ley 1/2006, de 6 de abril, de
mediacién familiar en Castilla y Ledn', la Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de mediacion
familiar en las Islas Baleares', la Ley 1/2007, de 21 de febrero, de mediacion familiar de la

V/id. MARIN LOPEZ, J. J. y Otros, Legislacion sobre Mediacién Familiar, 22 edic., Madrid, Tecnos, 2008, p. 12.

1DOGC num. 3355, de 26 de marzo, de 2001, con correccidén de errores en DOGC nim. 3548, de 8 de enero de 2002. BOE
nim. 91, de 16 de abril de 2001. Asi como el Decreto 129/2002, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
1/2001 (DOGC num. 3867, de 17 de abril de 2003, y num. 3898, de 4 de junio).

2DOG nim. 117, de 18 de junio de 2001. BOE num. 157, de 2 de junio. Véase también el Decreto 159/2003, de 31 de enero,
por el que se regulan la figura del mediador familiar, el Registro de mediadores familiares de Galicia y el reconocimiento de la
mediacion gratuita (DOG num. 34, de 18 de febrero de 2003; correccidn de errores en DOG num. 44, de 4 de marzo).
3DOGV nim. 4138, de 29 de noviembre de 2001 y BOE num. 303, de 19 de diciembre. Véase también el Decreto 41/2007, de
13 de abril, por el que se desarrolla la ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacién familiar en el ambito de la
Comunidad Valenciana (DOGV nim. 5492, de 18 de abril de 2007).

14BOC num. 85, de 6 de mayo de 2003 y BOE nim. 134, de 5 de junio. Dicha Ley ha sido modificada por la Ley 3/2005, de 23 de
junio, para la modificacion de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacién Familiar en Canarias (BOC num. 130, de 5 de julio).
Véase también el Decreto 144/2007, de 24 de mayo, por el que se aprueba en reglamento de la ley de mediacion familiar en
Canarias (BOC nim. 114, de 8 de junio de 2007).

5DOCM ndm. 111, de 3 de junio de 2003. BOE num. 203, de 25 de agosto. Vid. también el Decreto 72/2009, de 27 de enero,
de organizacién y funcionamiento de los puntos de encuentro familiar (DOCM num. 20, de 30 de enero).

*BOCL num. 75, suplemento, de 18 de abril de 2006. Y BOE nim. 105, de 3 de mayo, con correccion de errores en BOE num.
135, de 7 de junio. Véase también el Decreto 50/2007, de 17 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de
la ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacion familiar (BOCL nim. 99, de 23 de mayo de 2007).

7BOIB nim. 169, de 30 de abril de 2006 (y BOE num. 303, de 20 de diciembre), sustituida por la Ley 14/2010, de 9 de
diciembre, de mediacidn familiar de las Illes Balears (BOIB num. 183, de 16 de diciembre de 2010).
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Comunidad de Madrid™, la Ley 3/2007, de 23 de marzo, de mediacion familiar en Asturias’®,
el Decreto 2/2007, de 26 de enero, por el que se regulan los Puntos de Encuentro Familiar
en La Rioja®, la Ley 1/2008, de 8 de febrero, de mediacion familiar en el Pais Vasco?', la Ley
1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediaciéon Familiar en la Comunidad Auténoma
de Andalucia??, la Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacién familiar de Aragén®, y la Ley
1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de la Comunidad Autdnoma de Cantabria®.

Las distintas leyes autondmicas sobre mediacién familiar han supuesto un importante avance
en el camino hacia la instauracién de la mediacibn como método alternativo de resolucion
extrajudicial de conflictos, sobre todo en lo referente al intento de regular los aspectos
juridicos fundamentales de la misma. De hecho, al legislador catalan hay que reconocerle un
doble mérito: fue el primero en regular institucionalmente la mediacion familiar en Espana,
y ha sido también el primero en extrapolar la mediacion al resto del Derecho Privado, en
consonancia con los postulados de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de la Unién Europea, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles. Y asi, en julio de 2009 se aprobaba la Ley 15/2009, de 22
de julio, de mediacion en el ambito del derecho privado?®, con el objetivo de promulgar una
ley sobre mediacion general aplicable también a determinados conflictos surgidos, ademas
de en el entorno familiar, en el seno de la empresa familiar, en el ambito de las asociaciones
y fundaciones, los conflictos relacionales en el ambito de la propiedad horizontal y en la
organizacioén de la vida ordinaria de las urbanizaciones, asi como las diferencias graves en
el ambito de la convivencia ciudadana o social, y en general, cualquier conflicto en materia
de derecho privado que pueda conocerse en un proceso judicial. A dicha ley de 2009 le ha
seguido la reciente publicacion en el afio 2011 del Libro Blanco de la Mediacion en Cataluria,
con el fin, de un lado, de exponer una “cartografia completa de las experiencias en mediacion
en todos los ambitos sociales”, y de otro, analizar el marco juridico y metodolégico de la
misma para ver si es posible extender su aplicacion y mejorar su funcionamiento?.

Al igual que la ley catalana de mediacion familiar de 2001 marco la pauta a seguir por el
resto de Comunidades Auténomas, estamos convencidos de que a la Ley de mediacioén en el
ambito del derecho privado de 2009 le seguiran otras muchas normas autonémicas que, con
los antecedentes marcados en el ambito familiar, reformaran sus leyes para ampliar el campo
de actuacion de la mediacion institucionalizada a esos otros sectores anteriormente citados
(convivencia ciudadana, propiedad horizontal, entidades juridicas, etc.). Asi ha sucedido, por
ejemplo, en la Comunidad Auténoma de Cantabria, cuya Ley 1/2011 declara expresamente
en su Exposicion de Motivos que «La presente Ley, en linea con esta ultima [la ley catalana
de 2009], pero tratando de superarla y dar un ambito absolutamente integral a esta institucion,
al estar inspirada fundamentalmente en el deseo de fomentar la cultura del arreglo amistoso
y de evitar el nUmero de asuntos que llegan a los érganos judiciales de nuestra Comunidad
Auténoma, se enmarca en la competencia autondmica plasmada en el articulo 25.5 del
Estatuto de Autonomia para Cantabria. Y se enmarca en lo relativo al desarrollo legislativo
en materia de ejercicio de profesiones tituladas como sera la de mediador regulada por la
presente Ley, sin poder incidir ni en materias procesales ni en cuestiones de Derecho Civil,
reservadas ambas en el articulo 149 de la Constitucion Espafola, al Estado».

8BOCM num. 54, de 5 de marzo de 2007 y BOE nim. 153, de 27 de junio.

1sBOPA niim. 81, de 9 de abril de 2007 y BOE nim. 170, de 17 de julio. Véase también el Decreto 93/2005, de 2 de septiembre,
por el que se regulan los Puntos de Encuentro Familiar (BOPA nim. 214, de 15 de septiembre de 2005).

20BOR num. 14, de 30 de enero de 2007.

21BOPV num. 34, de 18 de febrero de 2008. Véase también el Decreto 84/2009, de 21 de abril, del Consejo Asesor de la
Mediacién Familiar, que modifica en anterior Decreto 373/2005, de 15 de noviembre de 2005.

2BOE num. 80, de 2 de abril de 2009.

2 Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacion familiar de Aragén (BOA de 7 de abril de 2011).

*Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de la Comunidad Auténoma de Cantabria (BOC nim. 66, de 5 de abril de 2011).
»DOGC de 30 de julio de 2009, asi como el Decreto 171/2009, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de conciliacién, mediacién y arbitraje ante el Consejo Superior de la Cooperacién.

*Disponible en la pagina web http://www.llibreblancmediacio.com/.
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3. LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA MEDIACION A DEBATE

Ahora bien, precisamente porque las leyes autondmicas no pueden legislar en materia
procesal, debemos poner especial énfasis en vigilar el modelo de mediacion que pretende ser
establecido en el ordenamiento juridico espanol, sobre todo tras declararse en la Exposicion
de Motivos del citado PLMACM que el propésito principal de dicha ley lo constituye implantar
“una norma que, con caracter general, ponga en conexion la mediacion con la jurisdiccién”.
Para ello, es esencial prestar especial atencién a los principios rectores que configuraran ese
nuevo mecanismo de solucién de conflictos, de caracter extrajudicial pero con importantes
consecuencias en el plano procesal, pues se trata de dotar al acuerdo resultante de dicho
método fuerza de cosa juzgada como si de una sentencia judicial se tratase.

Los principios rectores de una determinada figura juridica constituyen las notas caracteristicas
que lo diferencian del resto de figuras e instituciones de nuestro ordenamiento juridico.
Representan el armazoén sobre el cual se iran asentando las distintas disposiciones juridicas
definitorias de esa figura, y de las cuales se derivaran, en su caso, trascendentales garantias,
derechos y obligaciones para quienes se valgan de ella. Como la mediacion aspira a
convertirse en un sistema de resolucién de conflictos, habra que poner especial cuidado en
discernir cuales son las verdaderas caracteristicas que lo diferencian respecto del resto de
mecanismos empleados para la pacificacion de los conflictos intersubjetivos y sociales. Asi,
cuando se trata de delimitar y distinguir la configuracion y alcance del arbitraje como alternativa
a la via jurisdiccional para la resolucion de conflictos, a nadie se le escapa la importancia que
tiene la decisién de instaurar, por ejemplo, el principio de audiencia y contradiccion, de la
misma manera que cuando se decide articular un nuevo proceso judicial declarativo, resulta
crucial la decision de configurarlo como un proceso donde rija la libre valoracion de la prueba
frente a la prueba legal o tasada; el principio de doble instancia frente al de instancia unica, o
el principio dispositivo frente al inquisitivo, asi como las consecuencias del alcance que se dé
a la interpretacion de principios tales como el de “buena fe procesal”, de “debido proceso”, de
“‘igualdad de partes”, etc.

En nuestra opinion, el establecimiento de unas garantias minimas son el factor clave para
lograr el fomento y desarrollo de los sistemas ADR, pues tal y como sefiala RAMOS MENDEZ#,
“a medida que el ciudadano ha visto que el sistema judicial le respondia con garantias, en
esa medida ha ido incrementando sus necesidades de justicia y ha judicializado todo. Todo el
mundo ha pasado de lavar el honor con la espada, para lavarla por la via judicial. Hoy todo el
mundo siente la necesidad de apelar a los Tribunales y a veces por cosas que no debian llegar
a la via judicial”. Por ello, si logramos que los sistemas ADR revistan las mismas o similares
garantias que se predican de los procesos judiciales, las convertiremos en una auténtica
«alternativa» a la via judicial para los ciudadanos, que optaran por escoger estos mecanismos
de mayor sencillez a la par que menor coste, duracién y confrontacién que la via judicial, a la
hora de intentar lograr una solucion a sus desavenencias.

En este sentido, el actual texto del citado Proyecto de Ley debe, no obstante, ser revisado en
profundidad, pues contiene disposiciones mas que cuestionables en determinados aspectos
de enorme calado procesal y sustantivo (estatuto juridico de la persona o entidad mediadora,
eficacia ejecutiva del acuerdo de mediacion, costes de la mediacién y costas procesales,
etc.). De entre los mismos, el presente estudio tiene como misiéon analizar en profundidad
los principios informadores de este método autocompositivo de solucién de conflictos, y a la
hora de precisar el contenido y las consecuencias juridicas de cada uno de estos principios,
resulta importante su analisis comparativo con el resto de leyes autonémicas sobre mediacion
familiar, para discernir cuales son verdaderamente principios rectores de la mediacion, cuales
constituyen consecuencias accesorias de los mismos, y cuales meras formulaciones retoricas
y superfluas debido al exceso de celo del legislador. Dicho en otros términos, es preciso
diferenciar entre los caracteres esenciales de la mediacién y aquellos otros accidentales.

2 RAMOS MENDEZ, F., “Medidas alternativas a la resolucién de conflictos por via judicial en el dmbito civil patrimonial”,
Justicia, 1994, vol. IV, p. 812.
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3.1. VOLUNTARIEDAD

Sin lugar a dudas, la caracteristica principal y mas distintiva de la mediacién como sistema
alternativo de solucién de conflictos es su voluntariedad, y asi figura en primer lugar en el listado
de los principios informadores de la mediacién en el Capitulo || del PLMACM (Voluntariedad y
libre disposicion, Imparcialidad, Neutralidad y Confidencialidad).

Como método autocompositivo de resolucién de conflictos, la consecucién del acuerdo
depende de la voluntad de las partes, sin que exista una imposicién coactiva de la voluntad
de una de ellas sobre la otra, y sin que la solucion venga impuesta por un tercero ajeno a
las mismas. La clave del éxito de la mediacién reside, entre otras cuestiones, en que son
las partes las que deciden libremente acudir a este sistema de solucion de conflictos con
la finalidad de acercar posturas y lograr un acuerdo satisfactorio para ambas. Por ello, de
esta nota distintiva se deriva que las partes en conflicto son libres de acudir a la mediacion,
de mantenerse en la misma o de retirarse de dicho sistema en cualquier momento. Asi lo
recogen la mayoria de las leyes autondmicas, es las que se proclama que las partes gozan
de entera libertad para iniciar el procedimiento de mediacién familiar o para desistir de él en
cualquier momento del mismo, sin necesidad de alegar causa alguna. De esta caracteristica
se deduce también la actitud positiva y constructiva de las partes a favor de la consecucion
de un acuerdo (idea cooperativa) mas que de derrotar a su contrincante (idea adversarial), lo
cual constituye una importante ventaja, no sélo para que dicho procedimiento concluya con
la consecucion de un acuerdo, sino también para que éste sea verdaderamente respetado y
cumplido por las partes. Esa actitud positiva se ha querido recalcar legalmente bajo la premisa
de que las partes deben actuar conforme a las reglas de la buena fe, con respeto mutuo hacia
la otra parte y hacia la labor del mediador. Incluso el Proyecto de Ley (art. 11.3) cae en la
obviedad de exigir a las partes “prestar colaboracién y apoyo permanente a la actuacion del
mediador, manteniendo la adecuada deferencia hacia su actividad”.

3.1.1. Voluntariedad, principio dispositivo y autonomia de la voluntad

Como quiera que la mediacion sélo es aplicable respecto de derechos e intereses subjetivos
disponibles por sus titulares, no cabe duda de que toda mediacién estara informada por las
caracteristicas derivadas del principio dispositivo (poder de disposicion sobre el derecho
subjetivo material, asi como el control sobre el inicio y la finalizacion del procedimiento de
mediacion), a excepcion de la vinculacion del juzgador a las pretensiones de las partes porque
aqui no hay tercero que decida. No obstante, es preciso diferenciar entre “voluntariedad” y
“autonomia de la voluntad”, y aqui reside una importante diferencia entre la mediacion y otros
mecanismos, como sucede con el arbitraje. Ni todo lo que queda a la libre voluntad de las
partes tiene que ver con la voluntariedad como caracteristica esencial de la mediacion, ni
aquello que limite dicha voluntad debe entenderse contrario a la voluntariedad. De hecho, la
continua institucionalizacion y regulacion de la mediacién en nuestro ordenamiento juridico
hace necesario diferenciar ciertos aspectos referidos a la autonomia de la voluntad de las
partes, que no coincide exactamente con la voluntariedad.

La mediacion se basa en la autonomia de la voluntad de las partes, que pueden optar por
acudir a dicho sistema o a otro diferente. Igualmente, el arbitraje se basa en la autonomia de
la voluntad de las partes, en el sentido de que las mismas acuerdan sustraer de los tribunales
jurisdiccionales el conocimiento de determinadas controversias y atribuir su resolucién a un
tercero ajeno a las mismas pero elegido libremente por ellas. Sin embargo, una vez escogida
una u otra via, el alcance de la autonomia de la voluntad varia. Una vez que se ha optado por
el arbitraje y se ha suscrito el oportuno pacto de sometimiento (clausula o convenio arbitral),
éste despliega importantes efectos, pues en ausencia de la concurrencia de voluntades de
ambas partes, una no puede desentenderse de ese pacto previo y acudir a la via judicial,
como tampoco puede obviar el procedimiento arbitral establecido, o la decisiébn que ponga
fin al mismo (laudo). Por el contrario, a pesar de haberse acordado el sometimiento de una
disputa a mediacion o haberse iniciado validamente dicho procedimiento, las partes son libres
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de desistir del mismo y no pueden ser compelidas a intentar alcanzar un acuerdo. Obligar a
las partes a continuar una mediacion resulta un contrasentido, debido a esa voluntariedad que
impregna esta formula autocompositiva de resolucién de conflictos.

Sin embargo, y en este punto, el APLMACM intentd, con escasa fortuna y una cuestionable
técnica legislativa, equiparar el sometimiento a mediacién con el sometimiento a arbitraje, al
confundir esa voluntariedad inherente a la mediacién con la posible limitaciéon a la autonomia
de la voluntad de las partes. Pretendia convertir la clausula de compromiso a someterse a
mediaciéon en una especie de convenio arbitral, pero de manera desafortunada, pues para
el caso de que las partes se hubieran comprometido por escrito a someter a mediacion las
controversias surgidas o que puedan surgir en un futuro, el art. 8.3 del citado Anteproyecto
establecia que “se iniciara el procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la
jurisdicciéon o a otra solucion extrajudicial. Dicha clausula surtird estos efectos incluso
cuando la controversia verse sobre la validez o existencia del contrato en el que conste. Si
la controversia versa sobre la validez de la propia clausula, las partes podran retirarse de la
mediacion en la primera sesion alegando dicha circunstancia”.

El Proyecto de Ley ha eliminado esa ultima frase referida a la validez de la propia clausula de
sometimiento a mediacion (art. 7.2), pero los efectos de la misma siguen sin ser equiparables
a cuando se cuestiona la existencia o la validez de una clausula arbitral, y los poderes
conferidos en la Ley 60/2003 a los arbitros para examinar la propia validez o existencia del
convenio arbitral no se atribuyen en modo alguno al mediador o mediadores. Por ello, el
Informe del CGPJ al citado Anteproyecto® echaba en falta “un tratamiento mas pormenorizado
del convenio de mediacion”, y a falta del mismo, tendriamos que acudir a la jurisprudencia a
la hora de admitir dichas clausulas de compromiso de mediacion, por ejemplo, en clausulas
generales de contratacion o contratos de adhesién, sin olvidar que el régimen establecido
en el PLMACM no se aplicara a la mediacion de consumo (art. 2.2.c). Por lo tanto, no queda
claro cual sera la consecuencia juridica de que una de las partes, aun habiendo firmado una
clausula de sometimiento a mediacion, decida acudir a los tribunales. ¢Debe ser entendida
esa “clausula” como una excepcion procesal analoga a los efectos del art. 425 LEC? No
lo parece si la mediacion se caracteriza por ser un mecanismo voluntario para las partes,
excepto en aquellos supuestos en los que su intento sea obligatorio conforme a la ley.

En un principio, en el art. 12.2 APLMACM también se queria asimilar, en cierto modo, el
inicio de la mediacion y el mantenimiento de las partes dentro de la misma, con los efectos
derivados del inicio de un arbitraje, al exigir a aquéllas su actuacién conforme a los principios
de buena fe y respeto mutuo, y lo que resultaba mas criticable, la prohibicién de “interponer
entre si ninguna accion judicial o extrajudicial”. Esta prohibicion se mantiene en el art. 11.2
del Proyecto de Ley, pero sigue sin establecerse una sancién o consecuencia juridica expresa
para aquella parte que decida desmarcarse de la mediacion ya iniciada y emprenda la via
judicial (¢,acaso una multa por actuar de forma contraria a la buena fe procesal?). A diferencia
de lo establecido en el art. 11 de la Ley de Arbitraje de 2003, el inicio de la mediacion no
impide a los tribunales conocer de las demandas que se susciten en relacién con lo que
constituye el objeto de la mediacion, ni produce efectos similares a la litispendencia, ni se
prevé un mecanismo similar a la declinatoria para evitar la apertura de la via judicial. De ahi
que, en el Informe del CGPJ a dicho anteproyecto se advirtiera que “para dotar de efectividad
a la prohibiciéon de entablar acciones judiciales constante un procedimiento de mediacion se
aconseja establecer la correspondiente excepcion procesal, de manera que una parte pueda
hacer valer la pendencia del proceso de mediacion en el caso de que, sin haberse puesto fin
a éste, la otra parte interponga una accioén judicial o una demanda arbitral?®’.

Sin embargo, el legislador se equivoca si pretende impulsar la utilizacién de la mediacion a
base de asimilar su funcionamiento con el arbitraje, porque falla lo esencial: lo que caracteriza

% |nforme al Anteproyecto de Ley de Mediacidn en Asuntos Civiles y Mercantiles, aprobado por el Pleno del CGPJ el 19 de
mayo de 2010, pag. 35.
»Informe del CGPJ, op. cit., pag. 114.
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ala mediacion es que se trata de un instrumento voluntario en el que las partes quieren resolver
el conflicto por si mismas y acuden a un tercero para que les ayude, no para que decida por
ellos. A quienes acuden a la mediacién con el deseo de llegar a un acuerdo, pudiendo haber
optado por “entregar” la resolucion de su problema a un tercero, no se les puede constrefir
su voluntad con normas que les digan cuando se entiende que ha comenzado dicho proceso
de mediacion, cuando se puede dar por terminado o cuando y como pueden actuar dentro del
mismo. La voluntariedad no debe tener su reflejo Unicamente en la decision de acceder a la
mediacion o permanecer en ella, sino que exige que las partes asuman un papel protagonista
en su desarrollo, con una participacion activa en la busqueda de alternativas de solucion a su
problema. Por ello, la mejor forma de potenciar el uso de la mediacién es dotar de garantias
a dicho método de resolucion de conflictos, de modo que los participes tengan la certeza de
que el camino seguido tendra un reconocimiento por parte del Ordenamiento juridico, pero
reconociéndoles su condiciéon de protagonistas en la toma de decisiones acerca de si se
continua con el procedimiento de busqueda de acuerdos, o se pone fin al mismo. Lo contrario,
esto es, normar hasta la saciedad aspectos tan banales como, por ejemplo, que el tercero
que ha ayudado a las partes a alcanzar un acuerdo esté o no inscrito en el oportuno Registro
dependiente de la correspondiente autoridad administrativa, porque de lo contrario el acuerdo
alcanzado no desplegara sus debidos efectos, no hara sino ahuyentar a las partes hacia otros
mecanismos, mas lentos y complejos, pero con mayor seguridad juridica en cuanto al valor
de su resultado.

Por ello, no tiene sentido prohibir a las partes interponer entre si ninguna accién judicial o
extrajudicial si han firmado un pacto de mediacion, porque ésta naceria ya desprovista de
cualquier probabilidad de éxito. Es muy probable que la parte que decide interponer una
demanda, a pesar de que en su momento apostara por la mediacion, lo haga porque se han
roto todas las vias de comunicacion con la otra parte y ve imposible intentar una solucion
consensuada. Y para tomar esta decision no se le puede exigir que cumpla el tramite formal
de convocar a la otra parte a una sesion, y para el caso de que ambas se presentaran, firmar
un documento (acta) en el que se recoja lo obvio: que no existe voluntad de acuerdo y el
intento de mediacién debe darse por zanjado. Es curioso que al mediador se le conceda
la potestad de dar por finalizado el procedimiento de mediacién por apreciar de manera
justificada (¢,acaso debera “motivarlo” asi en el acta?) que las posiciones de las partes son
irreconciliables, y sin embargo, tal posibilidad no se les permita a las partes con caracter
previo al inicio del procedimiento, si en su momento firmaron un documento con la intenciéon
de someterse a mediacidn para resolver sus disputas.

3.1.2. Voluntariedad y Mediacion obligatoria previa

De igual modo, también sorprende la otra opcién escogida por el legislador de instaurar una
mediacion previa obligatoria como requisito de procedibilidad, antes de poder acudir a la via
judicial para la reclamacion de cantidades que deban tramitarse conforme las reglas de los
juicios verbales y no superen los 6.000 euros. Esta previsién no contradice la voluntariedad
de la mediacion pues, como vemos, la “obligatoriedad” consiste en acreditar haber concurrido
(bastara, por tanto, justificar la asistencia) a una primera sesion de caracter informativo, o al
menos, haberla intentado requiriendo de modo fehaciente a la otra parte para que se someta
a mediacion. Ademas, este intento de instaurar una mediacién preprocesal obligatoria para
ciertas reclamaciones de cantidad respeta lo establecido en la Directiva 52/2008, que prevé
la posibilidad de que las legislaciones nacionales puedan imponer obligatoriamente el uso
de la mediacion, siempre y cuando ello no impida a las partes el ejercicio de su derecho de
acceso al sistema judicial® (art. 5), y en nuestra opinién, no resulta contraria al Derecho de
acceso a los tribunales consagrado en el art. 24 CE, pues no se trata de un requisito de de

% Adviértase que la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (DOUE L 95, de 21 de abril de 1993, p. 29) sefialaba como clausula que podia ser declarada
abusiva el “suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor, en particular
obligandole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccién de arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas, limitandole
indebidamente los medios de prueba a su disposicion o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la legislacion
aplicable, deberia corresponder a otra parte contratante (clausula q)”.
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dificil cumplimiento (STC 124/1988) que impida o dificulte dicho libre acceso, sino Unicamente
cierta actividad previa similar al intento de conciliacion vigente hasta 19843".

El establecimiento de una mediacion obligatoria para determinadas cuestiones ha sido criticado
por considerarse que aquellas férmulas de mediacién que no se basan en la voluntariedad
daran lugar a que las partes se muestren mas reacias a llegar a acuerdos cuando se les
obliga, al menos, a intentarlo, y ello repercutira en el numero de acuerdos alcanzados. Uno
de los éxitos reconocidos a la mediacion se basa en que las partes se sienten protagonistas
en todo momento, tanto de la decision de intentar alcanzar un acuerdo consensuado y acudir
a un tercero para que les ayude en dicha tarea, como de lo acordado. Pero tampoco les falta
razon a quienes defienden las ventajas de establecer tal obligatoriedad como féormula para
dar a conocer dicho instituto juridico. En este sentido, el establecimiento de una mediacion
obligatoria previa cumpliria una funcién de divulgacién y legitimacion social de la mediacion
de modo que, una vez los ciudadanos tomen conciencia de su existencia y de las ventajas
que se deducen de la misma, apostaran por aquélla en mayor medida, lo cual redundara en la
consecucion del objetivo perseguido con el desarrollo de los sistemas ADR: una descongestion
del sistema judicial®.

El modelo escogido por el legislador espanol se basa en una reforma del juicio verbal (arts.
437 y 439 LEC), de modo que para poder reclamar cantidades a través de dicho cauce,
se prevé la necesidad de haber intentado una mediacion en los seis meses anteriores a la
interposicién de la demanda, y acompafiar a ésta el documento que acredite dicho intento
(v. gr., el acta inicial, un requerimiento notarial, o la propia solicitud de mediacién presentada
ante una institucion de mediacién conforme al art. 4 PLMACM). Este modelo, sin embargo,
presenta numerosos interrogantes.

En primer lugar, y tal como se expresa en el Informe del CGPJ?3, supone reinstaurar un sistema
muy similar a la conciliacion previa a la demanda que se establecia en el art. 460 de la LEC
1881, derogada en virtud del art. 8 de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y se corre el riesgo de que se convierta en una suerte de
formalidad cumplimentada de forma rutinaria, y en definitiva en una traba para el acceso al
sistema judicial, ya que el propio art. 18.2 PLMACM reconoce que «En los supuestos de
mediacion obligatoria, se podra tener por intentada la mediacion y cumplida la obligacion
legal justificando la asistencia de al menos una de las partes. En este caso el mediador
documentara tal circunstancia, entregando copia a los comparecientes». Es decir, sera el
futuro demandante quien tendra la carga de instar dicha mediacién y conseguir el acta que
recoja la inasistencia de la otra parte, para a continuacién incorporar dicho acta a su escrito de
demanda sucinta de juicio verbal, convirtiendo ese intento de mediacién en un simple tramite
previo que no hara sino alargar en el tiempo el ejercicio del derecho de acceso a la justicia.

En segundo lugar, llama la atencién que ese intento de mediacién sélo tenga una validez de seis
meses. ¢ Por qué?, ¢ significa que, si una vez intentada una mediacion, el futuro demandante
deja transcurrir dicho plazo, debera volver a instar un nuevo intento de mediacion con quien,
seis meses antes, no quiso? El transcurso de dicho plazo puede deberse a multiples causas
(negociaciones, pactos de no exigibilidad de la deuda, etc.) que no tienen por qué significar
una situacién “consentida” por el demandante con los mismos efectos que los previstos en el
art. 728.1.11 LEC para el caso de las medidas cautelares.

31Cfr. LORCA NAVARRETE, A. M., Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Mediacion “en asuntos civiles y mercantiles” elaborado
por el Ministerio de Justicia del Gobierno de Espafia “con los efectos procesales que de ella derivan”, ed. Instituto Vasco de
Derecho Procesal, San Sebastian, 2010, p. §; MARTIN DIZ, F., La mediacidn: sistema complementario de Administracion de
Justicia, ed. CGPJ, Madrid, 2010, p. 73, para quien seria inaceptable y de nulo valor juridico las disposiciones legales, las
clausulas compromisorias e incluso las resoluciones judiciales que impongan la mediacion obligatoria como requisito previo e
imprescindible antes de proceder en via jurisdiccional.

32\/JARGAS PAVEZ, M., “Mediacién obligatoria. Algunas razones para justificar su incorporacién”, Revista de Derecho, vol. XXI,
n22, diciembre 2008, pp. 183-202.

3|nforme de 19 de mayo de 2010, op. cit., pag. 96 y ss.
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En tercer lugar, tampoco esta clara la justificacion de instaurar un intento de mediacién previa
solo para pequenias reclamaciones de cantidad. A pesar de que la Exposicién de Motivos
del PLMACM defiende que «Para impulsar la utilizacién de este instituto la ley exige acudir
a la mediacién en determinados casos como requisito necesario y previo al proceso o a otro
procedimiento extrajudicial de resolucién de conflictos. En particular, asi se hace en el ambito
de las reclamaciones de cantidad», lo cierto es que no en toda reclamacion de cantidad debera
intentarse previamente una mediacién con la contraparte. Si sale adelante la ley proyectada,
s6lo para pequefnas cuantias que deban tramitarse conforme a los cauces del juicio verbal
sera obligatorio ese intento de mediacion previa. Si lo que se pretende no es tanto “impulsar
la utilizacion de este instituto” sino facilitar el pago por parte del deudor de manera amistosa
antes de acudir a la via contenciosa, ¢ por qué no intentar una mediacion antes de presentar
la peticion inicial del proceso monitorio? Para pequefias cuantias se le da la oportunidad
de llegar a un acuerdo previo, mientras que para cuantias mucho mas elevadas (hasta
250.000 euros) no se tiene en cuenta para nada la voluntad del deudor, como por ejemplo, la
posibilidad de que ambas partes pudieran pactar el pago fraccionado de la deuda u otro tipo
de compensacion. No nos parece coherente que no se inste a las partes a lograr un acuerdo
antes de acudir a la via contenciosa para reclamaciones de grandes cantidades de dinero
(con el consabido ahorro en costas que ello supondria), y si cuando se trata de pequefas
cuantias. Presuponer de antemano la ineficacia de un intento de acuerdo amistoso cuando
lo adeudado supera los 6.000 euros, y confiar en el mismo cuando lo exigible es menor, nos
parece ciertamente falta de confianza por parte del legislador en una figura juridica que, por
el contrario, trata de impulsar.

Finalmente, también resulta curioso que dicha mediacidon no se impulse en uno de los ambitos
en los que aquélla ha demostrado sobradamente sus beneficios, como los son los procesos
matrimoniales. En este sector, la mediacion se ha mostrado como un instrumento valido y muy
eficaz para favorecer el dialogo, y por tanto, el acuerdo consensuado entre los progenitores a la
hora de cumplir sus responsabilidades parentales tras la ruptura, lo cual redunda en una menor
conflictividad judicial para reclamar o hacer cumplir tales responsabilidades, y en un mayor
beneficio para todos los miembros de la familia, y especialmente, para los menores. Es mas,
uno de los aspectos mejor valorados de la reforma producida en Espafia con la Ley 15/2005, de
8 de julio, de reforma del Cdédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion
y divorcio fue, precisamente, el reforzamiento de la autonomia de la voluntad de los conyuges
con el fin de alcanzar una solucion consensuada en los temas objeto de litigio que evitara en lo
posible la intervencion judicial, a través de la potenciacion de la mediacion en cualquier momento
del proceso y como recurso voluntario alternativo de solucion de litigios familiares34.

Por ello, entendemos que, en caso de instaurar una mediacidn preprocesal obligatoria, ésta
debiera imponerse respecto de aquellas materias sobre las cuales el recurso a la mediacién
ha demostrado sobradamente sus beneficios, como asi ha resultado en el ambito familiar, y
muy particularmente, en aquellos supuestos en los que, tras la etapa judicial, las partes en
conflicto estan abocadas a mantener una comunicacion posterior (por €j., en el caso de la
existencia de hijos menores). Es mas, desde los tribunales de Justicia se ha animado a las
partes a acudir a la mediacion familiar para acercar posturas y, en su caso, lograr acuerdos
que permitan superar esas situaciones de incumplimiento de las medidas judiciales recogidas
en la sentencia, e incluso que sustituyan a aquéllas. Asi, por ejemplo, en la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 18?), de 17 de octubre de 2003, se confirma
la sentencia de primera instancia desestimatoria de la solicitud de modificacion de medidas
referidas a la guarda y custodia de los hijos comunes y se recomienda a las partes “que
acerquen en lo posible sus respectivas posiciones pensando siempre en el supremo interés
de sus hijos, acudiendo a mediacién familiar para paliar los problemas que tengan los mismos,
maxime atendida su edad”. El Auto de la Audiencia Provincial de Lugo (Seccién 1?), de 5 de
enero de 2007, recuerda la existencia de “una resolucion judicial firme que debe ser acatada
no pudiéndose acoger la causa de oposicion a la ejecucion, aunque si debe procurarse que
tal ejecucion se lleve a efecto por cauces de consenso atendiendo el interés concurrente para

3 GARCIA VILLALUENGA, L., BOLANOS CARTUIO, ., Situacidn de la mediacién familiar en Espafia. Deteccidn de necesidades.
Desafios Pendientes, ed. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2007, p. 31.
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las partes que es el adecuado desarrollo de los menores, por lo que en la ejecucion se debera
introducir el apoyo de los servicios oficiales de mediacion familiar, en el interior durante el que
resuelva el expediente en curso de modificacion de medidas”. En la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Tarragona (Seccién 1?), de 26 de enero de 2007, se defiende el mantenimiento
de las medidas recogidas en el convenio adoptado tras un proceso de mediacion, frente a
la solicitud de modificacion de aquéllas, al no haberse acreditado un cambio sustancial de
circunstancias que justifique su modificacion. En la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccién 122), de 5 de marzo de 2007, referida a una solicitud de modificacion del
régimen de visitas fijado en la sentencia de divorcio, se advierte que “las dos partes solicitan
determinacion e inmutabilidad en las fechas y calendarios de las visitas, y concrecién en los
horarios de recogida y reintegro de la menor, anunciando ambas problemas, controversias
y litigios si no son establecidos, cuando lo que la hija comun necesita es, precisamente,
lo contrario, es decir, un mayor esfuerzo de los dos progenitores por establecer vias de
didlogo y entendimiento que posibiliten una actuacion cooperadora en beneficio e interés
de la menor”’. De ahi que se declare expresamente en dicha sentencia que “procede fijar
como criterio prevalente los acuerdos que en cada momento puedan alcanzar las partes bien
por si mismos, con ayuda de sus letrados o en proceso de mediacion familiar, y de forma
subsidiaria, se ha de mantener el de la sentencia”. Y de modo mas notorio, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 172) de 22 de octubre de 2009 declara lo siguiente
en el parrafo séptimo de su F.J. Primero: «No rechazamos la gravedad de los hechos ni
ocultamos la trascendencia que seguro tiene el cumplimiento del régimen de visitas en el
crecimiento y educacion de los nifios, y sin perjuicio de que la ejecucion de la resolucion
dictada en el proceso de separacion o de divorcio matrimonial -pues no sabemos si existe auto
de medidas provisionales o sentencia firme-, tiene sus vias de ejecucion forzosa en el propio
procedimiento civil de separacién o divorcio, y que incluso siempre esta la via jurisdiccional
penal de caracter represivo, deben conocer las partes (...) que existen otros instancias
sociales -no necesariamente jurisdiccionales- que pueden ayudarles a resolver sus conflictos
familiares, y asi existen los Servicios de Mediacion Familiar en los que profesionales, desde
una perspectiva multidisciplinar, intentan que sean los propios implicados quienes lleguen
a dar soluciones a esos conflictos familiares, que no dudamos sean importantes y dificiles,
pero intentando en todo caso separar o discriminar los conflictos propios de los progenitores
-seguro dificiles- de aquellos que afecten a los nifos, ya que quizas desde la perspectiva del
bienestar de los nifios seguro se encuentran entre todos soluciones mas positivas y estables
en este largo proceso que va a llevar el régimen de visitas de los nifios hasta por lo menos su
mayoria de edad, y que son los padres quienes seguramente den mejor solucién que la dada
por un tercero -los jueces, que no conocen a los nifios ni las estructuras familiares-, respuesta
judicial penal que siempre va a ser de caracter represivo».

Atenor de la regulacion proyectada, esta obligatoriedad preprocesal de intentar una mediacién
no sera aplicable a la mediacion familiar, pues aun cuando el art. 753.1 LEC dispone que los
procesos familiares se sustanciaran por los tramites del juicio verbal, la mediacion obligatoria
previa se establece solo para los juicios verbales por razén de la cuantia (juicios verbales a
los que alude el apartado 2 del articulo 250, segun dispone el proyectado art. 437.3 LEC)
y no por razén de la materia. Sin embargo, hay que reconocer que otros paises en los que
se ha regulado una mediacion obligatoria previa a la via judicial en determinadas materias,
también han excluido de su ambito de aplicacion diversos aspectos del Derecho de Familia.
Asi, Argentina aprobd la mediacion civil obligatoria previa a través de la Ley 24.573, de 4 de
Octubre de 1995, y sin embargo, excluia dicho caracter obligatorio respecto a las “Acciones
de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacién y patria potestad, con
excepcion de las cuestiones patrimoniales derivadas de éstas, los Procesos de declaracion
de incapacidad y de rehabilitacion, asi como los Juicios sucesorios y voluntarios (art. 2). La
posterior Ley 26.589, de 3 de mayo de 2010 sobre mediacion y conciliacién, mantiene esas
mismas materias excluidas del caracter obligatorio de la mediacion previa a todo proceso
judicial. Y en Chile, la Ley 19.968, de 30 de agosto de 2004, creadora de los Tribunales
de Familia, modificada posteriormente por la Ley 20.286, de 15 de septiembre de 2008,
diferencia tres tipos de mediacion: la previa (obligatoria), la voluntaria y la prohibida. Establece
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la obligatoriedad de una mediacion previa para “las causas relativas al derecho de alimentos,
cuidado personal y al derecho de los padres e hijos € hijas que vivan separados a mantener una
relacion directa y regular, aun cuando se deban tratar en el marco de una accion de divorcio o
separacion judicial (art. 106)”; la permite con caracter voluntario para las restantes materias de
competencia de los juzgados de familia si asi lo acuerdan o lo aceptan las partes, y la prohibe
para los asuntos relativos al estado civil de las personas, y en especial, las causas de divorcio,
salvo en los casos contemplados por la Ley de Matrimonio Civil; la declaracién de interdiccion;
las causas sobre maltrato de nifios, nifias 0 adolescentes, los procedimientos sobre adopcidn.
Como especialidad, en los supuestos de violencia intrafamiliar que conozcan los tribunales
de familia, el art. 96 de la citada ley 19.968 permite la suspension condicional del proceso y
someter, previo acuerdo de las partes a mediacion si el denunciado o demandado reconoce
ante el tribunal los hechos sobre los que versa la demanda o denuncia y existen antecedentes
que permiten presumir fundadamente que no ejecutara actos similares en lo sucesivo, las
partes aceptan las obligaciones especificas y determinadas respecto de sus relaciones de
familia y aquellas de caracter reparatorio a satisfaccion de la victima, y el demandado ha
acordado con la victima el compromiso de observancia de las medidas cautelares que se
le impongan. No obstante, el art. 97 prohibe la mediacion si el juez estimare conveniente la
continuacion del proceso; si ha habido denuncia o0 demanda previa sobre la comision de actos
de violencia intrafamiliar en contra del denunciado o demandado, cualquiera que haya sido la
victima de éstos, o si el demandado o denunciado hubiere sido condenado previamente por la
comision de algun crimen o simple delito contra las personas.

3.1.3. Voluntariedad y flexibilidad del procedimiento

El caracter voluntario de la mediacion esta claramente relacionado con la flexibilidad que se
predica del procedimiento de mediacion, caracterizado por un amplio margen otorgado a las
partes (a su autonomia de la voluntad) para decidir la forma, los plazos, el tercero interviniente,
etc. En principio, la mediacién es un procedimiento indudablemente mas flexible y creativo
que el rigido y formalizado procedimiento judicial, y que se adapta mejor a las necesidades
de las partes. En él cabe todo tipo de iniciativas, alternativas y opciones, siempre y cuando
se respete la legalidad y otros principios inherentes (orden publico, ética y deontologia
profesional, el interés superior de los menores, etc.). Ademas, es mas sencillo, no informal
pero si antiformalista (se adapta a cada situacion conflictiva —tono del mediador, nimero
de sesiones, método a emplear, etc.), en el sentido de que, aunque las leyes establecen
determinados requisitos y modos de proceder (capacidad del mediador, duracion maxima,
deberes de las partes durante las sesiones, etc.), es el mediador quien pacta las reglas con
las partes.

Esta mayor flexibilidad, tanto de la tramitacion procedimental de la mediacion como del
contenido del acuerdo que se pueda alcanzar en su seno, facilita la colaboracién de las partes
a la hora de tener que asumir ciertos cambios o incidencias en la realizacién de los acuerdos
alcanzados, por ejemplo, en lo que se refiere a hacer frente a gastos extraordinarios no
previstos en las medidas provisionales o definitivas. Ademas, si fuera preciso un cambio en el
convenio regulador pactado, siempre es posible volver a instar un procedimiento de mediacion
en vez de tener que abrir nuevamente la via judicial para su modificacion. Sin embargo, esa
autonomia de la voluntad reconocida a las partes no significa total discrecionalidad a la hora
de articular el procedimiento de mediacion que desean seguir para alcanzar un acuerdo
satisfactorio para ambas que ponga fin a su disputa, ¢0 acaso si?

Ya que la mediacion es un método de solucién consensuada de conflictos que se distingue,
precisamente, por su caracter informal, privado, casi espontaneo y no sujeto a normas, no
tendria sentido que se obligara a dos sujetos enfrentados, que desean llegar a un acuerdo, a
seguir un determinado procedimiento reglado para poder alcanzar el mismo. Por el contrario,
esto es justamente lo que llevan a cabo las distintas legislaciones reguladoras de la mediacion
familiar: someter a esas partes al cumplimiento de determinados requisitos si desean servirse
de determinados beneficios (servicios sociales puestos a su disposicion, gratuidad del servicio
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prestado, confidencialidad sobre lo discutido) o si desean que el ordenamiento juridico
reconozca determinados efectos a ese acuerdo alcanzado de forma privada (suspension de los
plazos de prescripcion y caducidad, consideracion de titulo ejecutivo, fuerza de cosa juzgada,
etc.). La ley no impide la existencia de una mediacion “extralegal”, si entendemos ésta como la
que puede desempefiar cualquier tercero con interés en que las partes en conflicto resuelvan
pacificamente sus diferencias, como por ejemplo, un familiar, un vecino comun, el parroco del
pueblo, etc., pero si regula los requisitos a cumplir para que esa mediacion sea reconocida
como tal a los oportunos efectos legales anteriormente citados.

Como consecuencia, y a pesar de que muchas de las leyes autondmicas reguladoras de
la mediacién familiar declaran expresamente que la flexibilidad es un principio rector del
procedimiento de mediacién, con el debido sometimiento a las normas minimas establecidas
en dichas leyes como garantia de calidad de dicho procedimiento®, podemos afirmar que,
la mediacion institucionalizada no se caracteriza precisamente por ser un procedimiento
flexible®®, pues el grado de autonomia reconocido a las partes para configurar la tramitacion a
seguir es menor que la concedida en la configuracion de un arbitraje, en el que la mayoria de
las normas son dispositivas y, por tanto, modificables por acuerdo de las partes.

La Ley de Arbitraje otorga una amplia autonomia a las partes para convenir los plazos de
notificaciones (art. 5), la determinacion del n°® de arbitros (art. 12) y sus caracteristicas (art. 13),
el procedimiento de designacion de los arbitros (art. 15), su numero, el plazo de aceptacion
(art. 16), el procedimiento de recusacion (art. 18), remocion (art. 19) y sustitucion (art. 20), la
potestad arbitral de acordar medidas cautelares (art. 23), determinacion del procedimiento a
seguir (art. 25), el lugar del arbitraje (art. 26), el momento de inicio (art. 27), su idioma (art. 28),
la posibilidad de modificar o ampliar las peticiones presentadas inicialmente (art. 29), la forma
de las actuaciones arbitrales (art. 30), las consecuencias de la falta de comparecencia de las
partes (art. 31), el nombramiento de peritos y la participaciéon de las partes en la audiencia de
los mismos para interrogarles, y la aportacién de dictamenes de peritos libremente designados
por cada parte (art. 32), etc. Los Unicos limites a esta autonomia de la voluntad de las partes
se reflejan en el respeto a los principios de igualdad, audiencia y contradiccion.

La mediacion reglada, por el contrario, concede menos posibilidades a las partes de configurar
a su voluntad los tramites a seguir para alcanzar un acuerdo “mediado” a los efectos legales,
ya sea para garantizar la calidad del servicio, sus garantias, o la eficacia del acuerdo®.
Es mas, si la regla general debiera ser conceder autonomia a las partes para articular el
procedimiento a seguir, y a falta de acuerdo, establecer unas normas procedimentales
minimas, tal y como sucede con lo dispuesto en el art. 25 de la Ley de Arbitraje, la Ley 4/2005
del Servicio Social Especializado de Mediacion Familiar en Castilla-La Mancha cambia el
orden, y declara abiertamente que «EIl procedimiento de mediacién familiar se regira por las
normas previstas en el presente Capitulo y en lo no previsto en este Capitulo, las partes y
la persona mediadora estableceran de mutuo acuerdo el desarrollo del procedimiento (art.
13)». Es decir, la posibilidad de que las partes decidan la articulacién del procedimiento de
mediacion se permite Unicamente para aquellos aspectos no previstos en la ley, si bien el
procedimiento legalmente establecido en dicha norma autondémica no deja de ser ciertamente
flexible y prevé que sea el mediador, de acuerdo con las partes, quien planifique el desarrollo
del procedimiento de mediacion (art. 18.2).

3 Como ejemplos, vid. art. 8.1 de la Ley 4/2001 de Galicia; art. 4.2 de la Ley 15/2003 de Canarias; el art. 4.e) de la Ley 1/2007
de la Comunidad de Madrid; art. 8.g) de la Ley 1/2008 del Pais Vasco; art. 12 de la Ley 1/2009 de Andalucia; art. 2.g) de la
Ley 14/2010 de las Islas Baleares; art. 7.g) de la Ley 9/2011 de Aragdn; o el art. 11 de la Ley 1/2011 de Cantabria. Como
especialidad, el art. 4.9 de la Ley 1/2006 de Castilla y Ledn habla de “Sencillez y celeridad del procedimiento de mediacion”.
3%También el PLMACM declara en su Exposicion de Motivos que la mediacion “es un procedimiento sencillo y flexible que
permite que sean los sujetos implicados en la mediacion los que determinen libremente sus lineas fundamentales”, y en el
Capitulo Il, dedicado a los principios informadores de la mediacion, advierte que “sin perjuicio del respeto a los principios
establecidos en esta ley, la mediacion se organizard del modo que las partes tengan por conveniente (art. 11.1)".

3La EE.MM del Proyecto habla erréneamente de requisitos “para dar validez al acuerdo que las partes puedan alcanzar”.
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En cualquier caso, y al margen de regulaciones anecddticas, lo cierto es que la mediacion se
ve circunscrita a importantes limites. Si el procedimiento arbitral debe respetar, en todo caso,
los principios de audiencia, contradiccion e igualdad de partes, el procedimiento de mediacion
debera respetar, de una parte, los principios esenciales de voluntariedad, confidencialidad
e imparcialidad; y de otra, ciertos aspectos —que algunas normas califican también como
principios rectores—, que no dejan de ser cuestiones relacionadas con la propia naturaleza
personal, autocompositiva y voluntaria de la mediacion, como es el caso del deber de las
partes de actuar de buena fe, la asistencia personal a las sesiones y para la conformacion del
acuerdo, o el respeto al interés superior de los menores y otras personas (v. gr., incapaces o
dependientes). Pero ademas, la mediacién reglada exige a las partes el respeto a numerosos
requisitos respecto a plazos, forma de las solicitudes y notificaciones, la propia tramitacion de
la mediacion®®, los requisitos del mediador o de la institucion mediadora, tramites a seguir para
su nombramiento, aceptacion, renuncia, sustitucion, etc.

Por citar un ejemplo concreto, para ser arbitro (y por tanto, poder imponer la resolucién
del conflicto a través de la emisién de un laudo con efectos de cosa juzgada) Unicamente
se exige hallarse en el pleno ejercicio de sus derechos civiles y no estar inhabilitado por
causa de su profesion, y tras la reforma de la Ley de Arbitraje del afo 2011, también se
exige que el arbitro unico o uno de ellos, cuando el arbitraje deba resolverse por tres o mas
arbitros, tenga la condicion de jurista (art. 15), asi como un seguro de responsabilidad civil o
garantia equivalente, en la cuantia que reglamentariamente se establezca (art. 21), excepto
cuando se trate de Entidades publicas o sistemas arbitrales integrados o dependientes de las
Administraciones publicas. Por el contrario, para actuar como tercero mediador se exige una
titulacion concreta y generalmente de caracter universitario, estar inscrito en el correspondiente
Registro de personas y entidades mediadoras segun la Administracién publica competente,
y ademas, acreditar una determinada formacion especifica de caracter tedrico practica sobre
técnicas y otras cuestiones relativas a la mediacién, aunque este ultimo requisito no aparece
contemplado en el PLMACM, el cual si exige carecer de antecedentes penales por delito
doloso o tener suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente (art. 12).

3.2. NEUTRALIDAD E IMPARCIALIDAD

Otro de los principios en los cuales insiste el Ordenamiento que debe regir la mediacion es
el deber de imparcialidad por parte del sujeto mediador en el desarrollo de su actividad. Al
mediador no se le exige actuar con independencia en el sentido de no sumisién o subordinacion
a nada ni a nadie que no sea el ordenamiento juridico®, sino su imparcialidad con respecto a
las partes. Ahora bien, en la mayoria de las leyes reguladoras de la mediacion familiar, y ahora
también en el Proyecto de Ley, dicha imparcialidad se ve complementada con la exigencia de
“neutralidad”, y resulta preciso diferenciar ambos conceptos.

Una diferenciacién clara y sencilla de ambos principios se deduce el distinto enfoque que
utilicemos a la hora de enjuiciar la labor del mediador. La imparcialidad atiende o toma como
punto de referencia a las partes, mientras que la neutralidad se refiere al resultado de la
mediacion. Asi se expresa de un modo simple y escueto en la Recomendacion n® R (98)
1, del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre la Mediacion Familiar, de 21 de
enero de 1998, que requiere imparcialidad del mediador respecto a sus relaciones con las
partes, y neutralidad respecto al resultado del proceso de mediacion. De este modo, podemos
concluir que la imparcialidad se refiere a una «cualidad» del mediador: ausencia de interés con
respecto al objeto de la mediacion o con respecto a las partes, mientras que la neutralidad se

3E| art. 25 PLMACM impone la mediacidn a través de medios electrénicos cuando se trate de reclamaciones de cantidad no
superior a 300 euros, salvo que el empleo de éstos no sea posible para alguna de las partes. Y el art. 5.2 prevé la posibilidad
de que las instituciones de mediacion puedan implantar sistemas de mediacion por medios electrénicos, principalmente para
aquellas controversias que consistan en reclamaciones dinerarias.

¥ Cfr.,, el art. 9.2 de la Ley 1/2006 de Castilla y Ledn, art. 13 de la Ley 1/2007 de la Comunidad de Madrid o el art. 13 de la ley
1/2008 del Pais Vasco, que establecen el derecho del mediador a actuar con libertad e independencia en el ejercicio de su
actividad.
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centra en la «actitud» de aquél y se exige respecto a su comportamiento durante el desarrollo
de la mediacion.

3.2.1. Neutralidad como «actitud» durante la busqueda del acuerdo

La neutralidad no significa pasividad o inactividad del mediador durante el proceso; no puede
ser un mero observador, sino todo lo contrario. Al mediador se le exige una actitud activa en
busca del arreglo entre las partes, de modo que, ademas de respetar las posiciones de las
partes y garantizar una igualdad de trato y un equilibrio en la negociacion, al mediador se
le exige poseer la capacidad y la destreza suficiente como para utilizar las técnicas propias
de la mediacién con la finalidad de facilitar la comunicacién entre las partes, promover la
comprension reciproca de sus respectivas propuestas e intentar la consecucion de un
acuerdo®. La neutralidad asi entendida se refiere a que el mediador debe actuar de tal forma
que sean las partes las que tomen sus propias decisiones de una forma libre y voluntaria,
ayudadas por aquél; ni puede ni debe intentar imponer una solucién a las partes, porque su
cometido no es enjuiciar el conflicto ni aplicar la normativa vigente segun el criterio social
imperante, sino que debe respetar el punto de vista de los mediados sin dejar traslucir sus
propias creencias*', lo cual no deja de ser una muestra mas del respeto a la autonomia de la
voluntad de las partes que preside este sistema de resolucion de conflictos. Un ejemplo de
esa neutralidad se recoge en la citada Recomendacion R (98) 1, que sefala que “el mediador
puede facilitar informaciones juridicas, pero no debe dar consejo juridico”, aunque quiza las
definiciones mas graficas de esa actitud neutral exigida al mediador se establecen en ciertas
leyes autonomicas. De una parte, el art. 4.c) de la Ley madrilefia de mediacién familiar de
2007 sefnala que el mediador actuante “no podra adoptar decisiones alineandose de forma
interesada con parte alguna, influirlas o dirigirlas hacia la consecucién de soluciones conforme
a su criterio personal o imponer soluciones”. Y de otra parte, el art. 8.f) de la Ley 1/2008 del
Pais Vasco define la neutralidad como “El poder de decision recae en las partes. La persona
mediadora debera abstenerse de dar su opinion, sugerir o proponer acuerdos, siendo su
obligacion respetar los puntos de vista de las partes y preservar su igualdad en la negociacion.
Su labor consistira en conseguir que las partes alcancen por si mismas soluciones al asunto
sometido a mediacion”.

3.2.2. Neutralidad y proteccion de los intereses de determinados sujetos

Esa actitud neutral a la vez que garante de una efectiva y libre intervencion de las partes y
del equilibrio de poder entre las mismas, se ve condicionada por el respecto a la legalidad
vigente, la proteccién de los intereses de menores, incapaces, dependientes u otras personas
en situacién de especial vulnerabilidad, o el deber de respetar y hacer respetar la igualdad
de trato entre las partes*?. La afectacion de la mediacién a sujetos a los que el Ordenamiento
reconoce una posicion de vulnerabilidad obliga al mediador a poner especial cuidado en que
los intereses de estos sujetos queden debidamente protegidos y garantizados. Por ello, las
distintas leyes imponen a la persona mediadora la especial consideracion de los intereses
de los menores, personas con discapacidad y personas mayores dependientes, elevando en
algun caso a rango de principio rector de la mediacion la proteccion efectiva de tales intereses,
como por ejemplo sucede en la ley gallega de 2001 (art. 8.3), la Ley castellanoleonesa de
2006 (arts. 4.3 y 10.5), la Ley madrilefia de 2007 (arts. 4.f y 14.d), o la Ley andaluza de 2009
(art. 7).

Especial mencién merece la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha, en la que dicha proteccion se
traduce en tres importantes reglas procedimentales: en primer lugar, se ordena al mediador
que conceda una tramitacion preferente a aquellos procedimientos que afecten a los intereses
de las personas menores o incapaces (art. 14.1). En segundo lugar, también le ordena oir a

“Vid. art. 10.b) de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha.

“BLANCO CARRASCO, M., Mediacidn y sistemas alternativos de resolucion de conflictos. Una vision juridica, ed. Reus, Madrid,
2009, p. 174.

“2El art. 16 de la Ley 1/2009 de Andalucia exige expresamente el “efectivo cumplimiento del principio de igualdad por razén
de género”.
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las personas menores o incapaces si tuvieren suficiente juicio y en todo caso, a los menores
con mas de doce anos (art. 14.2), de modo similar a lo previsto procesalmente en la LEC. Y
en tercer lugar, ordena que los acuerdos alcanzados en el seno de una mediacién garanticen
la maxima proteccion para las personas menores o incapaces mediante el establecimiento
de las condiciones mas apropiadas para la salvaguarda de sus intereses personales y
patrimoniales (art. 23). No cabe duda de que los mediadores en dicha region deberan poner
especial cuidado en cumplir tales reglas procedimentales, aunque sélo la inobservancia de
la tramitacion preferente de los procedimientos que afecten a los intereses de personas
menores O incapaces se regule expresamente como una infraccién leve (art. 31), castigable
con amonestacion por escrito o multa de hasta 3.005,6 euros.

Por otra parte, esa actitud neutral a la par que activa en la busqueda de vias de comunicacién
entre las partes que permitan la consecucién de un acuerdo, no es impedimento para que
se le reconozca al mediador cierta capacidad de decision. Mas alla del mandato general de
poner fin a la mediacion en los supuestos en que se aprecie una clara desigualdad de poder
o desequilibrio entre las partes (y el mayor ejemplo de ello es la prohibicion del inicio o la
continuacion de una mediacién cuando el sujeto mediador aprecie cualquier tipo de violencia),
nos referimos a la posibilidad de que el mediador decida dar por terminado el procedimiento
de mediacion si aprecia falta de colaboracién por alguna de las partes, o si considera que
el procedimiento no puede alcanzar la finalidad perseguida o el conflicto debe ser abordado
desde otra forma de intervencion o tratamiento®.

Algunas normas autondémicas han ido mas lejos, y han reconocido dicha facultad como un
derecho de la persona mediadora. Junto con el derecho recogido de un modo genérico en los
arts. 9 de la Ley 1/2006 de Castilla y Leén y de la Ley 9/2011 de Aragon de dar por finalizada
la mediacion cuando considere que existen motivos que demuestren que la continuacion de
la misma no cumplira sus objetivos, la Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana establecié
expresamente en su art. 8 el derecho de la persona mediadora a “dar por acabada la mediacion
en el momento que aprecie en alguna de las partes falta de voluntad o exista una incapacidad
manifiesta para llegar a un acuerdo, o que la continuidad de la mediacion no sea eficaz”.
A dicha ley le siguié la normativa castellano-manchega (art. 11), la andaluza (art. 15.b) y la
cantabra (art. 28.3).

El propio Proyecto de Ley prevé la terminacion de la mediacion a instancia del mediador,
cuando éste “aprecie de manera justificada que las posiciones de las partes son irreconciliables
0 concurra otra causa que determine su conclusion (art. 23)”, lo cual ya fue criticado por
el CGPJ en su informe al Anteproyecto sobre la materia, al considerar que dicha potestad
atribuida al mediador podria resultar contraria con las premisas de voluntariedad, imparcialidad
y neutralidad que rigen dicho procedimiento*.

3.2.3. Imparcialidad como «cualidad»: ausencia de interés personal

La imparcialidad, por el contrario, se refiere al distanciamiento o ausencia de implicacién
del mediador respecto de las partes y de lo que constituya el objeto de la mediacion. La
cuestién es ¢ debe exigirsele al tercero mediador, sin deber de aplicacion de lo establecido en

“Véanse, entre otros, el art. 19 de la Ley 1/2007 de Madrid, art. 14 de la Ley 3/2007 de Asturias, o art. 24 de la Ley 1/2008
del Pais Vasco.

“Vid. Informe del CGPJ..., op. cit., p. 61y ss.: “En particular, debe recordarse que el mediador no puede imponer solucién o
medida concreta alguna, debiendo actuar de forma que permita a las partes alcanzar por si mismas un acuerdo (articulo 10),
o que entre los deberes del mediador estd el de desarrollar una conducta activa tendente a lograr el acercamiento entre las
partes, facilitando la comunicacién entre ellas (articulo 16.1). No parece que dar por terminado el procedimiento tras apreciar
loirreconciliable de las posiciones de las partes, sea una actuacién en linea con esas premisas, pues si bien dicha actuacién no
servira para imponer a las partes una solucién a la controversia, desde luego si tendria la virtualidad de cerrarles la via para
encontrar una formula amigable de composicion de sus diferencias. Es mds, parece ir contra la esencia misma de la mediacién
que sea el mediador, y no las partes, quien decida poner fin a la misma en lugar de perseverar en el intento de buscar cauces
de solucidn, siendo posible incluso que semejante comportamiento quiebre la imparcialidad a la que todo mediador se debe
(articulo 9), ya que a la vista de las posiciones relativas de ambas partes dentro de la controversia, podria suceder que dar por
concluida la mediaciéon fuese mas beneficioso para una que para otra”.
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el ordenamiento juridico ni poder de imposiciéon de su voluntad, la misma imparcialidad que
resulta exigible a quienes estan situados supra partes y estan llamados a resolver el litigio?

Al aprobarse la Ley de Arbitraje de 2003, se elimind la alusion a los motivos de abstencion
y recusacion previstos para los jueces y magistrados “por considerar que no siempre son
adecuados en materia de arbitraje ni cubren todos los supuestos (EE.MM de la Ley 60/2003)”,
y se establecidé una clausula general en el art. 17 por la cual las partes pueden pedir la
recusacion de aquel arbitro o arbitros en quienes concurran “circunstancias que den lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia”. Para la mediacion, por el contrario,
muchas leyes han decidido establecer un catalogo de situaciones que hacen presumir un
posible interés del mediador directo o indirecto en el resultado de la mediacién (vinculos
de parentesco por consanguinidad o afinidad hasta cierto grado con alguna de las partes,
amistad intima o enemistad manifiesta, intereses econdmicos, patrimoniales o personales
en el asunto de que se trate, mantener o haber mantenido relaciones profesionales con
alguna de las partes, etc.), aunque sin llegar a enumerar las mismas causas de abstencién
y recusacion previstas en la LOPJ. Por otra parte, las consecuencias de que concurran tales
situaciones en la figura del mediador son tratadas de forma desigual por las distintas leyes
referidas a la mediacion familiar. La mayoria de las leyes autondémicas prevén dicha falta de
imparcialidad como un motivo de sancién al mediador. No obstante, mientras que algunas de
ellas establecen solamente el deber de aquél de abstenerse o no continuar la mediacion (y en
caso contrario, la sancién al mismo), otras van mas lejos y posibilitan que las partes puedan
recusar al mediador a través del oportuno procedimiento establecido, bien en la propia ley,
bien en su reglamento de desarrollo*®.

En el PLMACM, por su parte, el modo de garantizar esta imparcialidad se centra en la
obligacion impuesta al mediador, no sélo de abstenerse de iniciar o continuar un procedimiento
de mediaciéon cuando concurra cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad,
sino de comunicar a las partes cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad
o bien generar un conflicto de intereses, con expresa mencién de determinados supuestos
recogidos en el aptdo. 5° del art. 14. Como quiera que ese deber de informacién permanece
vigente a lo largo de todo el procedimiento de mediacion (art. 14.5.111), el proyecto de Ley
recalca dicho deber del mediador “antes de iniciar o continuar su tarea”, y en todo caso, en
la sesion informativa previa al comienzo de la mediacion (art. 18.1.11), al afirmarse que el
procedimiento de mediaciéon comienza mediante una sesién “constitutiva” (art. 20) que, sin
embargo, no coincide con el inicio de la mediacion a los efectos de suspender los plazos de
prescripcion o caducidad de las acciones (art. 4).

Imprecisiones terminoldgicas aparte, lo cierto es que el PLMACM no prevé expresamente la
recusacion del mediador por las partes, pero si que establece la terminacion del procedimiento
debido al “rechazo de las partes a su mediador” y la falta de nombramiento de uno nuevo (art.
23), lo cual debe interpretarse en el sentido de que las partes pueden rechazar al mediador
propuesto (o incluso el elegido por ellas mismas) en el que concurra algun motivo para dudar
de su imparcialidad. El cauce para ello dependera de la forma de designacién del mediador.
Si el mediador es elegido libremente por las partes, bien por acuerdo expreso de ambas o
a propuesta de una de ellas con el consentimiento de la otra, el mediador tendra el deber
de revelar a las partes, bien antes de tener lugar la primera sesion, bien en la misma, o a lo
largo de todo el procedimiento, cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad
o bien generar un conflicto de intereses (con expresa alusién a los casos recogidos en el art.
14.5). Por el contrario, si la designacion procede de la institucion privada encargada de llevar
a cabo la mediacion o del servicio publico de la Administracion correspondiente (por ejemplo,
en los supuestos de mediacion gratuita), entendemos que la revelacion de las posibles causas
de falta de imparcialidad deberan ser comunicadas por el mediador, en primer lugar, a la

s Vid. Art. 12.3 de la Ley 1/2001 de Catalufia, posteriormente recogido en el art. 6 de la Ley 15/2009; arts. 12.4 y 13.3 de la
Ley 4/2001 de Galicia; art. 11.2 de la Ley 1/2006 de Castilla y Ledn; art. 21.2 de la Ley 3/2007 de Asturias; art. 14.3 de la Ley
1/2008 del Pais Vasco; arts. 4.c), 17.2 y 21 de la Ley 1/2009 de Andalucia; art. 11.4 de la Ley 14/2010 de Baleares; y arts. 15.3,
22.d) y 34.3 de la Ley 1/2011 de Cantabria.
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institucion que le haya designado, y si ésta no apreciara la concurrencia de ningun motivo
para sustituir a aquél, en cualquier caso deberian ser puestas en conocimiento de las partes.

En nuestra opinion, la clave para garantizar la imparcialidad de la persona mediadora
no reside, ni en la enumeracion de un listado de causas de falta de imparcialidad con
caracter abierto o tasado, ni en el reconocimiento a las partes de la posibilidad de recusar
al mediador elegido o propuesto, sino en garantizar, de una parte, que las partes tengan
conocimiento de todas aquellas circunstancias y motivos que puedan hacer dudar de la
imparcialidad del mediador, y de otra, que las partes puedan decidir libremente, a raiz de
dicha informacién, si desean o no que el mediador continte su labor. Tal y como se advertia
en la Recomendacién de la Comision de 4 de abril de 2001 relativa a los principios aplicables
a los érganos extrajudiciales de resolucién consensual de litigios en materia de consumo®®,
para garantizar la imparcialidad de un procedimiento, las personas mediadoras debian
“facilitar a ambas partes informacién sobre su imparcialidad y competencia antes de que
comience el procedimiento”, lo cual queda estrechamente vinculado a la «transparencia»
del procedimiento a la que alguna ley sobre mediacion familiar hace mencién expresa en
su articulado*’.

Nuestro argumento es reconocido en el citado informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley*®,
que admite que “esa posible parcialidad del mediador puede ser salvada con tal de que las
partes hayan sido advertidas del problema y hagan constar expresamente que consienten,
pese a todo, la intervencién del mediador. Esto significa que el principio de imparcialidad
resulta notablemente difuminado por los efectos del [por lo que se ve, preponderante] principio
de voluntariedad de las partes, del que deriva la capacidad de éstas para decidir sobre el
procedimiento de mediacion y designar al mediador”. Ese deber de informacién previa sobre
posibles circunstancias que puedan afectar a la imparcialidad del mediador ya fue recogida
en la Recomendacién de la Comisién de 4 de abril de 2001 relativa a los principios aplicables
a los dérganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de consumo?®, y
posteriormente, algunas normas autondmicas has dispuesto dicho deber para que las partes
puedan libremente decidir si desean que dicho mediador inicie o continle la mediacion®°.
El Proyecto de Ley recoge la misma primacia del principio de autonomia de la voluntad de
las partes sobre el principio de imparcialidad, al disponer que las partes puedan, una vez
conocidas tales circunstancias, consentir expresamente que el mediador inicie o continte la
mediacion solicitada (art. 14.5.11). Con ello, se relaciona dicha imparcialidad con los principios
de transparencia y profesionalidad exigidos también al sujeto mediador, a la vez que se
reconoce, una vez mas, la autonomia de la voluntad de las partes para convenir como y con
la ayuda de quién desean intentar alcanzar un acuerdo consensuado que ponga fin a su
conflicto.

3.2.4. La profesionalidad como expresion de neutralidad e imparcialidad

Algunas leyes autondmicas citan expresamente la «profesionalidad» como uno de los
principios rectores de la mediacion. Asi, por ejemplo, la ley castellanomanchega alude a ella
en multiples ocasiones (arts. 1.2; 2.1; 6.c; y 12.2). También el art. 11 de la ley madrilefa define
al mediador familiar como “un profesional especializado, imparcial y neutral que, con sujecion

DOCE L 109, de 19 de abril de 2001, p. 56.

“7Art. 8.c) de la Ley vasca 1/2008 de Mediacién Familiar: «Transparencia. Las partes deben contar con informacion precisa
sobre las caracteristicas del procedimiento y su funcionamiento, sobre el alcance del mismo y sus consecuencias y el valor de
los acuerdos que pudieran alcanzarse». El principio de transparencia ya fue sefalado en la Recomendacion de la Comision de
30 de marzo de 1998 relativa a los principios aplicables a los érganos responsables de la solucidn extrajudicial de los litigios en
materia de consumo (DOCE L 115, de 17 de abril de 1998, p. 31).

*|nforme CGPJ..., op. cit., p. 34.

“DOUE L 109, de 19 de abril de 2001, p. 56.

0Vid., entre otros, el art. 11 de la Ley 1/2006 de Castilla y Ledn, el art. 11.4 de la Ley 14/2010 de Baleares, o el art.14.3 de la
Ley 1/2008 del Pais Vasco, que en todo caso supedita esa aceptacion expresa de las partes a una autorizacidn por parte del
departamento del Gobierno Vasco competente en materia de mediacion familiar. Por su parte, la Ley 1/2007 de la Comunidad
de Madrid permite a las partes elegir de comun acuerdo a un mediador que hubiera intervenido profesionalmente con alguna
de las personas implicadas en el conflicto objeto de mediacidn, para solventar sucesivos conflictos intrafamiliares (art. 15).

Afio LXV. BMJ nim. 2135. Octubre 2011 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj

20



ANALISIS DE LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA MEDIACION EN MATERIA CIVIL Y MERCANTIL

a los principios del articulo 4 ejerce las tareas de mediacion familiar definidas en el articulo
17, y el art. 3 de la Ley catalana de 2009 de mediacion en el ambito del Derecho Privado
exige a la persona mediadora “estar colegiada en el colegio profesional correspondiente, o
debe pertenecer a una asociacion profesional del ambito de la mediacién, acreditada por el
departamento competente en materia de derecho civil, o debe prestar servicios como mediador
o0 mediadora para la Administracion”.

Sin embargo, éste no constituye verdaderamente un principio rector ni una caracteristica
esencial y definitoria de la Mediacidn, y si una consecuencia accesoria de las garantias de
calidad y legalidad de la mediacion, y de la exigible neutralidad e imparcialidad de la persona
mediadora en el desempefo de sus funciones. La profesionalidad a la que se refieren las
distintas leyes autondmicas se deriva de la exigencia de una formacion especifica que varia
significativamente de unas Comunidades a otras®'. Tal y como hemos declarado anteriormente,
el principal impulso a la mediacion vendra de la mano de una regulacion precisa que asegure
a los ciudadanos las necesarias garantias para ver resueltos sus conflictos sin necesidad
de acudir a los tribunales. Y para ello, la principal linea a seguir es garantizar la calidad de
la prestacion de los servicios de mediacion, tanto en lo que se refiere a la regulacién de los
requisitos y efectos de dichos procedimientos, como en lo atinente a los sujetos que prestan
tales servicios.

La Directiva 2008/52/CE hace especial hincapié en la calidad de la mediacion, y para ello
establece ciertos minimos que deberan cumplir las normativas nacionales que desarrollen
los Estados miembros, pero no menciona de manera directa ni los deberes deontoldgicos
que han de presidir el procedimiento de mediacién ni el comportamiento del mediador en
aquellos asuntos en los que resulte aplicable dicha normativa. No obstante, ello no significa
que la Unién Europea se muestre indiferente al respecto; al contrario, tiene muy presente
que los sistemas ADR son flexibles pero tienen que basarse en unas normas minimas
de calidad entre las que figuran determinados principios basicos de procedimiento®.
La Directiva ha optado por establecer una doble remisién. La primera esta dirigida a
los Estados miembros que deben transponer la citada Directiva en sus Ordenamientos
nacionales y segun la cual, aun cuando les otorga libertad a la hora de configurar el
modelo de mediacion o las exigencias con respecto a la formacion y capacitacion de
los mediadores, los Estados deberan fomentar la elaboracién de cddigos de conducta
voluntarios y la adhesion de los mediadores y las organizaciones que presten servicios
de mediacién a dichos cédigos, como es el caso del Cédigo de Conducta Europeo para
Mediadores aprobado a mediados de 2004%, otros mecanismos efectivos de control de
calidad referentes a la prestacion de servicios de mediacion, y la formacion inicial y
continua de mediadores para garantizar que la mediacién se lleve a cabo de forma eficaz,
imparcial y competente en relacién con las partes. La segunda, dirigida expresamente
a los mediadores y a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios
en materia de consumo, consiste en una remision expresa a los principios establecidos
como normas deontoldgicas para la mediacion de consumo en la citada Recomendacién
2001/310/CE de la Comisién, de 4 de abril de 2001, relativa a los principios aplicables a
los érganos extrajudiciales de resolucién consensual de litigios en materia de consumo®“.

El establecimiento de cddigos de conducta para la proteccion de los consumidores ya fue
objeto de una Recomendaciéon de la Comision Europea en 1992% en materia de contratos
negociados a distancia, en la cual se sefialaban unas normas minimas de proteccion
del consumidor con el deseo de evitar la fragmentacién de las legislaciones nacionales

st LUQUIN BERGARECHE, R., Teoria y practica de la mediacidn familiar intrajudicial y extrajudicial en Espafia, ed. Thomson
Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 267.

2Libro Verde de 2002, op. Cit., p.30.

s http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf

¢ Considerando n218 de la Directiva: “Se debe alentar a todos los mediadores u organizaciones que entran en el ambito de
aplicacion de dicha Recomendacion a que respeten sus principios”.

5sRecomendacién 92/295/CEE de la Comisidn, de 7 de abril de 1992, relativa a cddigos de conducta para la proteccion de los
consumidores en materia de contratos negociados a distancia (DOUE L 156, de 10 de junio de 1992).
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y de que tales normas minimas fueran completadas con disposiciones voluntarias de los
profesionales en forma de cdédigos de conducta. En cuanto a los cédigos de conducta
relacionados con los sistemas ADR, la Union Europea también considerd que el impulso de
los procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos en materia de consumo requeria
de la implantacion de unos criterios minimos de calidad a nivel europeo que ayudaran a
aumentar la confianza de los consumidores en la posibilidad de beneficiarse de las ventajas
que ofrecen tales procedimientos, a la vez que aumentarian también la confianza mutua
de los organos extrajudiciales de los distintos Estados miembros a la hora de prestar
sus servicios en conflictos de caracter transfronterizo. Por tal motivo, en 1998 publicé la
Recomendacion 98/257/CE de 30 de marzo de 1998 relativa a los principios aplicables a
los 6rganos responsables de la solucion extrajudicial de litigios en materia de consumo, que
contenia unos criterios minimos que garantizaran la imparcialidad del 6rgano, la eficacia del
procedimiento, su legalidad y transparencia en la actuacion, o la posibilidad de que todas
las partes interesadas pudieran manifestar su punto de vista®.

El PLMACM se ocupa de la calidad de la mediacion al regular en su Capitulo Il el estatuto
minimo del mediador, al que se le exige una minima titulaciéon como garantia de la calidad
que se pretende en la mediaciéon®, asi como un seguro de responsabilidad civil, a la vez
que se delega en las Administraciones publicas competentes, en colaboracién con las
instituciones de mediacion, el control de la calidad y autorregulacion de la mediacion a través
de la adecuada formacioén inicial y continua de los mediadores, la elaboracion de codigos de
conducta voluntarios, asi como la adhesion de aquéllos y de las instituciones de mediacion
a tales codigos (art. 13). Por su parte, las diversas leyes autondmicas se han centrado, por
un lado, en regular con mayor detalle un estatuto juridico propio del mediador en el que
queden reflejados sus derechos, obligaciones, incompatibilidades, infracciones y sanciones,
con especial interés en definir la cualificacion profesional (titulo universitario incluido) y
la formacién complementaria exigibles, y por otro lado, han previsto la creacién de los
correspondientes Registros de caracter administrativo para la inscripcion de dichos sujetos,
con el principal objetivo de controlar la formacion y capacitacion de tales profesionales en
el desempeno de sus actuaciones. De ahi que éstos deban cumplir, de una parte, con las
normas deontolégicas y el régimen disciplinario y sancionador de sus respectivos colegios
profesionales, cuando se trate de profesiones que exigen una colegiacién previa, y de otra
parte, con la regulacion dispuesta en las leyes y reglamentos en materia de mediacion en
sus respectivas Comunidades Auténomas, junto con la que eventualmente pudiera llegar a
aprobarse a nivel estatal por el Ministerio de Justicia respecto al Registro de mediadores y de
instituciones de mediacion previsto en el art. 6 PLMACM.

3.3. CONFIDENCIALIDAD

La confidencialidad, mas que un principio rector de la mediacién, constituye una garantia
esencial para el éxito de la mediacién, hasta el punto de ser considerada una “una condicion
sine qua non para el buen funcionamiento de las ADR, porque contribuye a garantizar la
franqueza de las partes y la sinceridad de las comunicaciones durante el procedimiento®®”.
Junto con la voluntariedad en su utilizacién, entendemos que la confidencialidad se halla en
la naturaleza misma de los ADR, pues la mayoria de los mismos han nacido en el seno de
una concepcion claramente privatista, o si se quiere, donde el elemento de la “privacidad” ha
venido a adjetivar estas formas de resolucién extrajudicial de conflictos®®. Si en la mediacién
familiar, debe sumarse el interés de las partes en que su conflicto siga permaneciendo dentro
de la intimidad del entorno familiar, y ven en la mediacién un método idéneo para lograr la

*DOUE L 115, de 17 de abril de 1998. En los EE.UU., vid. los Model Standars of Conduct for Mediators, aprobados en 1994 por
the American Arbitration Association (AAA), the American Bar Association (ABA, Section of Dispute Resolution), and the Society
of Professionals in Dispute Resolution (SPIDR). Disponible en: http://www.acrnet.org/about/initiatives/QualityAssurance/
standards-conduct.htm.

7 Aunque en la Exposicién de Motivos (apartado 1V) se alude Unicamente a la posesion de un “titulo universitario de caracter
oficial”, en el art. 12.b) se exige “Estar en posesion de titulo oficial universitario o de educacidn profesional superior”.

$8Vid. Libro Verde de 2002 sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos, op. cit., p. 32.

*BARONA VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre), ed. Civitas, Madrid, 2004, p. 905.
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pacificacién de las disputas familiares a la vez que preserva esa intimidad, ni que decir tiene
que en la mediacion en el ambito mercantil, la publificacion del conflicto como consecuencia
de la apertura de la via judicial podra tener efectos muy perjudiciales para las partes en
conflicto (mala publicidad, pérdida de confianza del consumidor, reticencias de las empresas
a contratar con quien se haya inmersa en un litigio judicial, etc.).

Si el objetivo es lograr una actitud sincera de las partes que permita alcanzar un acuerdo
entre las mismas, la garantia de la confidencialidad, tanto de las manifestaciones vertidas
durante las sesiones con el mediador, como de la informacion que las partes presenten en
apoyo de sus intereses, generara la confianza y seguridad suficiente en las partes para que
manifiesten sus verdaderas intenciones y deseos, sin miedo a que lo expresado durante dicho
procedimiento pueda ser luego utilizado en su contra, y fomentara que el acuerdo alcanzado
entre aquéllas obedezca ciertamente a la voluntad de las partes libremente expresada y sin
coacciones, de manera que habra una mayor probabilidad de que el acuerdo entre las partes
refleje realmente la solucién que éstas desean para su conflicto. No obstante, dicha sinceridad
también puede ser motivo de actuaciones fraudulentas, pues esa franqueza de las partes con
vistas a alcanzar una solucion a su conflicto da pie a que tanto las partes como el mediador
tengan acceso a informaciones que, incluso ni un juez ni un arbitro obtendrian durante un
proceso jurisdiccional o arbitral. Por ello, si se quiere asegurar dicha sinceridad y franqueza,
también es preciso garantizar a las partes que las informaciones y declaraciones vertidas
durante la mediacion no seran posteriormente utilizadas en su contra en un hipotético proceso
judicial contencioso.

Por ello, la confidencialidad constituye una de esas cuestiones clave a la hora de garantizar
la armonizacién de los métodos extrajudiciales de solucién de conflictos en la UE a través de
un marco juridico homogéneo, por tratarse de uno de los principios basicos de la metodologia
en la que se basa la mediacion. Y asi, la Directiva 52/2008 destaca la importancia de proteger
la confidencialidad en el procedimiento de mediacion, de cara a un posible proceso judicial o
de arbitraje ulterior, ya sea de caracter civil o mercantil, y por ello, establece la obligatoriedad
de los Estados miembros de garantizar la exencion de los mediadores y de las personas que
participan en la administracién del procedimiento de mediacién —no soélo las partes, sino
también los asesores o colaboradores del mediador, peritos, etc.— de declarar en un proceso
judicial civil o mercantil o en un arbitraje, sobre la informacion derivada de un procedimiento de
mediacion o relacionada con dicho proceso, con las siguientes excepciones: a) salvo acuerdo
contrario de las partes, b) cuando sea necesario por razones imperiosas de orden publico
en el Estado miembro de que se trate, en particular cuando asi lo requiera la proteccion del
interés superior del menor o la prevencion de dafios a la integridad fisica o psicolégica de una
persona, y c) cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediacion
sea necesaria para aplicar o ejecutar dicho acuerdo (art. 7).

Ahora bien, a diferencia de la Propuesta de Directiva, la version final de ésta no enumera
los documentos, opiniones o propuestas que quedan bajo el manto protector de la
confidencialidad®, como tampoco se especifica que tales extremos deben quedar excluidos
con independencia de que el proceso judicial posterior se refiera o no al litigio que es o
ha sido objeto de la mediacion. La formula escogida por la Directiva es la de establecer
un deber genérico de confidencialidad con determinadas excepciones, si bien se deja
en manos de los Estados miembros la posibilidad de regular medidas mas estrictas para
proteger la confidencialidad de la mediacion. Y dicha férmula es copiada por la legislaciéon
aplicable a la mediacion familiar, pues la totalidad de las legislaciones autondmicas prevén
igualmente la confidencialidad del procedimiento de mediacién, asi como la prohibicion de
los mediadores y demas personas que intervengan en el procedimiento de mediacion de
declarar como testigos o peritos en un proceso judicial acerca de lo que hubieren conocido
durante la mediacién.

©Vid. Letras a) a f) del art. 6.1 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles SEC(2004) 1314. COM(2004) 718 final.
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3.3.1. Confidencialidad y proceso judicial

Sin embargo, la clave para garantizar el buen fin de la confidencialidad de la mediacion en
Espafia no reside en la regulacion de la misma en las distintas legislaciones autondmicas, sino
enlo que prevea lalegislacion procesal estatal. De poco sirve que las Comunidades Autébnomas
declaren como deber de las partes la obligacion de “no solicitar que la persona mediadora sea
llamada a declarar como perito ni como testigo en cualquier procedimiento judicial relacionado
con el conflicto familiar objeto de la mediacion practicada®"”, pues corresponde a la legislacién
procesal regular la intervencién de testigos y peritos en los procesos de cualquier orden
jurisdiccional, y la dispensa de declarar de éstos o su deber de someterse a la obligacion legal
de guardar secreto. Por ello, en determinadas leyes se apunta expresamente a la necesidad
de que dicha obligacion de las partes de no solicitar la declaracién del mediador como perito
o testigo en un juicio lo sea «conforme a la legislaciéon procesal vigente®?».

Sin una norma procesal que asi lo prevea, las partes que solicitasen la llamada al proceso
del mediador u otro participe, o que aportaran al proceso judicial la informacion obtenida con
motivo de una mediacion previa, incurririan en un incumplimiento contractual del pacto de
mediacion, pero la prueba no podria ser tachada de ilicita. Asi lo ha confirmado la STS de 2
de marzo de 2011, al admitir la presentacion como prueba de los acuerdos concertados en el
transcurso de una mediacion familiar. Para el Tribunal Supremo, tal aportacion no infringe lo
dispuesto por los articulos 281.1, 283.3 y 287.1 LEC y rechaza que la regla de confidencialidad
establecida en el articulo 13 de la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacion Familiar en
Catalufia contenga una prohibicion de aportacién al proceso de los acuerdos obtenidos en
el transcurso de la mediacion, sino que dicha confidencialidad se refiere tnicamente a las
‘informaciones confidenciales”, pero no a lo que una de las partes considera que es un acuerdo
libremente adoptado y referido a las consecuencias de la ruptura matrimonial.

Por tanto, resulta importante diferenciar dos aspectos clave. De un lado, la distincion entre
confidencialidad, deber de reserva y secreto profesional, y de otro, los limites legales a ese
deber de confidencialidad.

3.3.2. Confidencialidad, secreto profesional y deber de reserva

La mayoria de la legislacion autondmica sobe mediacion familiar aluden indistintamente a
la confidencialidad, al deber de reserva y al secreto profesional como sinénimos, pero no
es lo mismo. Asi, por ejemplo, el art. 8.3 de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha establece
la obligacién del mediador de “mantener reserva sobre los hechos que haya conocido en
las sesiones de mediacion familiar, salvo que el levantamiento de la misma sea compatible
con la legislacion vigente respecto al secreto profesional o exista aceptacion expresa de
ambas partes”, y su art. 26 dispone que “el expediente de mediacién familiar y los demas
documentos relativos al procedimiento incorporados a aquél, son confidenciales y no pueden
ser divulgados, ni entregados por la persona mediadora a terceros”, si bien declara que “el
deber de confidencialidad del mediador cesa si todas las partes del procedimiento autorizan
que se ponga en conocimiento el expediente o su entrega a terceras personas, o si, en los
casos y circunstancias previstos en las leyes procesales, el Juzgado o el Ministerio Fiscal
requieren el expediente”; el art. 4 de la Ley 1/2006 de Castilla y Ledn reconoce como principios
informadores de la mediacién, la “Confidencialidad y secreto profesional respecto a los datos
conocidos en el procedimiento de mediacion”; el art. 14.c) de la ley madrilefia 1/2007 obliga
al mediador a “mantener, de acuerdo con la legislacion vigente, la reserva respecto de los
hechos conocidos en el curso de la mediacion y la confidencialidad de todos los hechos
tratados haya habido, o no, acuerdos”; el art. 16.h) de la Ley 1/2009 de Andalucia establece
como deber de la persona mediadora “mantener la reserva y el secreto profesional respecto de

61Vid. art. 7.g) de la Ley 1/2006 de Castilla y Ledn. Otras legislaciones autondmicas supeditan dicho deber de las partes o del
mediador de no declarar a lo que establezca la legislacion procesal pertinente (Como ejemplos, véanse los arts. 7 de la ley
catalana 15/2009, la ley aragonesa 9/2011, y la ley cantabra 1/2011).

&V/id. el art. 26.b) de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha, el art. 14.c) de la Ley 1/2007 de Madrid, el art. 7.2 de la Ley 15/2009
de Catalufia, o el art. 7.c) de la Ley 9/2011 de Aragdn.
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los hechos conocidos durante el curso de la mediacién” y su art. 9 habla de “confidencialidad
de la mediacion familiar y secreto profesional de la persona mediadora”; y el art. 8.2 de la Ley
14/2010 de las Islas Baleares establece dentro de los deberes del mediador que “todas las
personas que intervienen en la mediacién estan obligadas a la confidencialidad por el secreto
profesional”.

Respecto al caracter “reservado” de la documentacion e informacién tratadas durante la
mediacion, establecido en ciertas normas autonoémicas, es preciso distinguir entre la alusion
a dicho deber de reserva como sinénimo de deber de confidencialidad, como sucede, por
ejemplo, en el art. 11 de la Ley 4/2001 de Galicia, que obliga a las partes a mantener reserva
sobre el desarrollo del procedimiento negociador; en el art. 2.c) de la Ley 14/2010 de las
Islas Baleares, que incluye dentro del principio rector referido a la confidencialidad el deber
del mediador o la mediadora y la parte familiar en conflicto de mantener la reserva sobre
los hechos conocidos, o en el art. 7.c) de la Ley 9/2011 de Aragdn, que sefala que todas
las actuaciones que se deriven del proceso de mediacién seran secretas y confidenciales,
respetando la legislacion vigente sobre proteccion de datos de caracter personal, y otra cosa
es la declaracion de caracter reservado de determinada informacion a efectos administrativos
—sobre todo cuando la mediacién tenga lugar a través de una entidad de derecho publico—,
tal y como disponen los arts. 13.2 de la ley catalana 1/2001 de mediacién familiar, y 7.3
de la ley catalana 15/2009 de mediacién en el ambito del Derecho Privado, que establecen
que “Las actas que se elaboran a lo largo del procedimiento de mediacion tienen caracter
reservado”. Al margen de la legislacion aplicable en materia de secretos oficiales, si la entidad
mediadora (organismo publico administrativo) se escudara en el caracter reservado de dicha
documentacion para no entregarla al 6rgano jurisdiccional, entendemos aplicable el art. 371.2
LEC, en virtud del cual dicho érgano jurisdiccional, en los casos en que lo considere necesario
para la satisfaccién de los intereses de la administracién de justicia, pedira de oficio, mediante
providencia, al érgano competente el documento oficial que acredite dicho caracter. Y en
caso de negativa, el legislador no reconoce facultad alguna al juez civil de desclasificar o de
levantar el secreto decretado por una resolucién administrativa, por lo que corresponderia
a la Sala especial de conflictos del Tribunal Supremo resolver los conflictos que pudieran
plantearse entre 6rganos jurisdiccionales y 6rganos de la administracion (art. 38 LOPJ)%3.

En cuanto al secreto profesional, con especial atencién al del abogado, éste consiste en la
garantia de confidencialidad que se proyecta sobre las informaciones reservadas comunicadas
a un letrado u obtenidas por el mismo en el ejercicio de su actividad profesional, y constituye
un Derecho fundamental reconocido por la Constitucion (art. 24.2 CE) y desarrollado en otras
leyes (LOPJ, LEC, LECRIM, LGT, EGA) y disposiciones (Codigo Deontoldgico del Consejo
de los Colegios de Abogados de la Comunidad Europea y Cédigo Deontoldgico del Consejo
General de la Abogacia Espafola). En nuestra opinion, la aplicacion de las garantias del
secreto profesional respecto de las informaciones tratadas durante un proceso de mediacion
no depende de que una norma asi lo declare, y menos aun con rango autonémico, sino que
dependera del sujeto que interviene en la misma como tercero mediador, y si éste es titular o
no de dicho derecho al secreto profesional. El abogado que intervenga en una mediacién esta
sometido al deber de respetar el secreto de las informaciones recibidas porque la actuacion
mediadora se incardina en el marco de su actividad profesional, y ademas, debera hacer
respetar ese secreto profesional por su personal y por cualquier persona que colabore con
él en su actividad profesional. Afirmar lo contrario conduciria a la paradoja de que sobre los
abogados de las partes sometidas a mediacion si pesaria el deber de secreto profesional,
mientras que sobre el abogado que actuara como mediador no recaeria dicho deber de secreto,
sino el deber de confidencialidad legalmente establecido. No obstante, se ha entendido que,
cuando en un arbitraje actua un abogado, lo hace como arbitro y no como defensor de una
parte en un proceso ni como asesor juridico de una parte del arbitraje, funciones incompatibles
con la condicién de arbitro imparcial®®, y como quiera que la actuacion del arbitro guarda
cierta semejanza con la del mediador en cuanto a su obligacién de imparcialidad, habra quien

3 BARONA VILAR, S., El Proceso Civil, (coord.: F. Escribano Mora) vol. II, ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2001, pp. 5947 y ss.
& GARBERI LLOBREGAT, J. (director), Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Tomo |, ed. Bosch,
Barcelona, 2004, p. 601.
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considere que el abogado-mediador no disfruta de ese privilegio de secreto profesional, y si el
deber de confidencialidad predicable de los mediadores.

Fuera de los supuestos en los que el mediador esté sujeto al deber de secreto profesional
por razon de su actividad, la confidencialidad predicable de la mediacién se corresponde con
lo observado respecto al principio de confidencialidad aplicable en el arbitraje. Del mismo
modo que los arbitros, las partes y las instituciones arbitrales estan obligadas a guardar la
confidencialidad de las informaciones que conozcan a través de las actuaciones arbitrales
(art. 24.2 LA), en la mediacion, la obligacion de confidencialidad se extiende al mediador y a
las partes intervinientes de modo que no podran revelar la informacién que hubieran podido
obtener derivada del procedimiento (art. 10.1 PLMACM). Junto con lo dispuesto en el citado
Proyecto de Ley, para el caso que éste llegue a convertirse en norma legal, el régimen juridico
de la confidencialidad predicable respecto de la mediacién vendria a quedar constituido
también por la legislacion referida a la proteccion de datos personales, sobre todo respecto de
las instituciones mediadoras®, y en su caso, con la legislacién referida a la proteccién de la
intimidad, el honor y la propia imagen, asi como la legislacién penal relativa a los delitos contra
la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio.

La distincidon entre el deber de confidencialidad y el secreto profesional es importante. Mas
alla de que el segundo tenga reconocimiento constitucional en el art. 24.2 CE, la clave reside
en la titularidad dual del derecho al secreto profesional, a la vez que el mismo es una garantia
para el cliente, mientras que para el abogado constituye un derecho y simultdneamente una
obligacion®®. La titularidad dual del derecho no debe confundirse con el poder de delimitacion
del objeto de la garantia, que corresponde al cliente, quien puede privar de caracter reservado
a toda o parte de la informacion que le afecte®’, pero al ser también de titularidad del abogado,
éste puede alegar su derecho a guardar secreto con independencia del consentimiento de su
cliente, tal y como reconoce el art. 5.8 del Codigo Deontolégico del CGAE, segun el cual el
secreto profesional es un derecho y deber primordial de la Abogacia y el consentimiento del
cliente, no sujeto al secreto profesional, no excusa al Abogado de la preservacion del mismo.
Por el contrario, la confidencialidad sobre la informaciéon conocida con motivo de la mediacién
se configura como un deber del mediador y no como un derecho®, sometido a la voluntad de
las partes, quienes pueden dispensarle expresamente de tal obligacion para que comparezca
en juicio.

También es importante aclarar el alcance de dicho deber de confidencialidad, tanto desde un
punto de vista subjetivo (personas sometidas al mismo) como desde una éptica material u
objetiva (informaciones confidenciales).

3.3.2.1. Ambito subjetivo de la Confidencialidad

Respecto al ambito subjetivo de dicha confidencialidad, aunque el art. 10 PLMACM se refiera
en su primer apartado “al mediador y a las partes intervinientes”, hay que entender sometidas
a este deber de confidencialidad también a “las personas que participen en el procedimiento
de mediacion” del apartado segundo. Y por tales personas nos referimos a Toda persona que
participe en la mediacion, incluidos, en particular, el mediador, las partes y sus representantes
y asesores, todo experto independiente y cualquier otra persona presente en las reuniones de
las partes con el mediador (art. 15 del Reglamento de Mediacion de la OMPI). Esta obligacién
de confidencialidad recogida en el art. 10 PLMACM que pesa sobre los intervinientes en una
mediacion previa (“no podran revelar la informacidén que hubieran podido obtener derivada

& Dentro del principio de Confidencialidad, el art. 8 de la Ley vasca 1/2008 y el art. 7 de la Ley aragonesa 9/2011 hacen expresa
mencion a la legislacion en materia de proteccién de datos de caracter personal.

6 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “Blanqueo de capitales y secreto profesional del Abogado (1)”, Actualidad Juridica
Aranzadi, 3 de octubre de 2002, p. 1y ss.

7 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., ibidem.

#Entre otros, vid. art. 10.a) de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha; art. 10.13 de la Ley 1/2006 de Castilla y Ledn, art. 14.c) de
la Ley 1/2007 de Madrid, art. 22.c) de la Ley 3/2007 de Asturias, art. 13.b) de la Ley 1/2008 del Pais Vasco, art. 16.h) de la Ley
1/2009 de Andalucia, art. 8.2 de la Ley 14/2010 de las Islas Baleares, o el art. 10.e) de la Ley 9/2011 de Aragon.
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del procedimiento” y “[no] estaran obligados a declarar o aportar documentacién en un
procedimiento judicial o en un arbitraje”) debe ser entendida como una obligacién legal de
guardar secreto a los efectos de los articulos 307 y 371 LEC, sobre el interrogatorio judicial
de las partes y a la declaracién de testigos, respectivamente. Y a ello hay que afadir que el
Proyecto de Ley prevé la incorporacion de un nuevo apartado 3° al art. 335 LEC en virtud del
cual las partes, salvo pacto en contrario, no podran solicitar dictamen a un perito que hubiera
intervenido en una mediacién o arbitraje relacionados con el mismo asunto, asi como una
nueva redaccion del parrafo segundo del art. 347.1 LEC segun el cual el tribunal denegara la
intervencion del perito en el juicio cuando existiera deber de confidencialidad derivado de la
intervencion de aquél en un procedimiento de mediacién anterior entre las partes.

3.3.2.2. Ambito objetivo de la Confidencialidad

Por lo que respecta al ambito objetivo del deber de confidencialidad, el art. 10 incluye bajo el
manto protector de la confidencialidad tanto “el procedimiento de mediacién” como “el contenido
de la mediacién” o “la documentacion utilizada en el mismo”, dentro de lo cual habria que incluir
también las conversaciones y correspondencia mantenida entre el mediador y las respectivas
partes, asi como las posibles notas e informes redactados por la persona mediadora. Al igual
que sucede con el arbitraje, la confidencialidad alcanzara a la propia existencia de la mediacion
o al acuerdo resultante de la misma®, con los limites que a continuaciéon veremos. De nuevo,
una mencidon mas detallada al alcance de la confidencialidad se encuentra en los arts. 16y 17
del Reglamento de Mediacion de la OMPI, que establecen lo siguiente:

Articulo 16

Salvo acuerdo en contrario de las partes, toda persona que participe en la mediacién devolvera,
al final de la mediacion, a la parte que lo haya proporcionado, todo escrito, documento u otro
material proporcionado por esa parte, sin conservar copia alguna de los mismos. Al término
de la mediacion, se destruiran los apuntes que haya tomado una persona sobre las reuniones
de las partes con el mediador.

Articulo 17

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el mediador y las partes no presentaran como prueba
ni invocaran por ningun otro concepto, en un procedimiento judicial o de arbitraje:

i) las opiniones expresadas o las sugerencias hechas por una de las partes respecto de una
posible solucion de la controversia;

i) todo reconocimiento efectuado por una de las partes durante la mediacion;
iii) cualquier propuesta formulada u opinion expresada por el mediador;

iv) el hecho de que una parte haya indicado o no su voluntad de aceptar una propuesta de
solucion formulada por el mediador o por la otra parte.

3.3.3. Limites legales a esa confidencialidad

El deber de confidencialidad no es absoluto. La Directiva 2008/52 establece dos regimenes
de dispensa a este deber de confidencialidad: un régimen convencional y otro por disposicion
legal. De una parte, prevé el “acuerdo contrario de las partes” respecto al alcance de la

9 GARBERI LLOBREGAT, J. (director), Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Tomo |, ed. Bosch,
Barcelona, 2004, p. 598: una interpretacion a favor de la efectividad del derecho a la confidencialidad puede hacer extensivo
la obligacién de privacidad a la propia existencia del arbitraje y del laudo. En el mismo sentido, BARONA VILAR, S. (coord.),
Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre), ed. Civitas, Madrid, 2004, p. 908.
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confidencialidad (art. 7.1). Y de otra, establece dos excepciones legales a dicho deber: a)
cuando sea necesario por razones imperiosas de orden publico en el Estado miembro de
que se trate, en particular cuando asi lo requiera la proteccion del interés superior del menor
o la prevencion de dafios a la integridad fisica o psicolégica de una persona, y b) cuando
el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediacion sea necesaria para
aplicar o ejecutar dicho acuerdo. La alusion a la prevencion de darfios a la integridad fisica
0 psicolégica de una persona se corresponde con lo recogido en las leyes autonémicas, si
bien éstas van mas alla, pues excluyen también del sometimiento a confidencialidad aquellos
casos en los que el mediador aprecie la existencia de hechos delictivos’™. La alusién a “la
proteccion del interés superior del menor” parece indicar que los procesos de familia en los
cuales existan menores y, en general, cuando pudiera existir un conflicto de intereses entre
el menor y sus representantes legales, también constituiran una excepcion. Y finalmente, la
mencion a que el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediacion pueda
ser necesario “para la ejecucion del mismo” resulta l6gico, sobre todo si se tiene presente que
el acuerdo de mediacion podra adquirir caracter ejecutivo.

EI PLMACM también contiene ese doble régimen, convencional y legal, de excepciones a ese
deber de confidencialidad, aunque con una regulacion mas estricta que la mencionada en la
Directiva europea, y que no coincide con lo establecido en las leyes autonémicas sobre la
materia. Respecto al régimen convencional, intrinsecamente relacionado con la voluntariedad
y la autonomia de la voluntad que impregna este método de resolucion de conflictos, resulta
claro que las partes pueden disponer de ese grado de privacidad, y dispensarse entre si y al
resto de intervinientes (mediador, peritos, etc.) de esa obligacién de guardar secreto. En este
caso, la norma —art. 10.2.a) PLMACM— exige que el acuerdo de dispensa sea expreso y
por escrito, aunque cabe admitir que dicho acuerdo entre las partes para “desclasificar’ las
informaciones obtenidas durante la mediacion pueda llegar a ser tacito si una de las partes
pretende la declaracion de un sujeto o la aportacion de determinada informacién al proceso y
la otra no se opone. Y respecto al régimen legal de excepciones al deber de confidencialidad,
el Proyecto de Ley tan solo prevé como excepcion la solicitud de declaracion o de informacion
por parte de los érganos judiciales del orden penal, y siempre a través de resolucion judicial
motivada (art. 10.2.b) PLMACM’"), de acuerdo con las criticas vertidas por el CGPJ al régimen
anterior del Anteproyecto de Ley’2. No obstante, y ain cuando el citado art. 10 no lo indique
expresamente, también sera un supuesto legal de excepcidon a esa confidencialidad cuando
el contenido del acuerdo o determinada documentacion de la mediacién resulten necesarias
para la ejecucién de aquél o cuando asi se exija legalmente. Mas alla de que el acuerdo
de mediacién, de prosperar el proyecto legislativo, pasara a ser reconocido como un titulo
ejecutivo (futuro art. 517.2.2° LEC), el futuro régimen legal exigira en determinados supuestos
la presentacién de determinada documentacion acreditativa de la existencia o intento de
mediacion. Por ejemplo, el art. 26 PLMACM, asi como la propuesta de reforma del art.
550.1.1° LEC exigen que a la demanda ejecutiva se acompane “copia de las actas de la
sesion constitutiva y final del procedimiento”. Y para la presentacion de la demanda de juicio
verbal de reclamacion de cantidad inferior a 6.000 euros, se exige la presentacion del “acta
u otro documento acreditativo del intento de mediacion en los seis meses anteriores a su
interposiciéon” (proyectados arts. 437.3 y 439.2 LEC).

3.4. GRATUIDAD
3.4.1. Mediacion y asistencia juridica gratuita segun el Proyecto de Ley

La gratuidad no es considerada expresamente como principio rector de la mediacién, ni en
el PLMACM, ni en las distintas normas autondémicas sobre mediacion familiar, aunque se
ha defendido que un sistema publico de mediacion totalmente gratuito seria un “magnifico

Art. 13.4 de la Ley 1/2001 de Catalufia; art. 16.h) de la Ley 1/2009 de Andalucia

7t Adviértase que se refiere exclusivamente a “jueces”, mientras que el art. 26.2.b) de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha se
refiere a “el Juzgado o el Ministerio Fiscal”.

2Informe del CGPJ, op. cit., pag. 79.
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incentivo para fomentar su atractivo para el ciudadano™”. Al igual que sucede en la Ley de
Arbitraje, el PLMACM establece como regla general la onerosidad de la mediacion, segun lo
dispuesto en el art. 16, y tal y como se pronuncié en su momento el CGPJ en su informe al
citado Anteproyecto de Ley™.

En cualquier caso, hay que reconocer que la mediacién representa un método de resolucién
de conflictos mas econémico que el proceso judicial, pues no requiere de postulacion alguna,
y aunque posteriormente los abogados de las partes puedan intervenir en la redacciéon del
acuerdo, no se precisa de la misma ni de la representacion por procurador. Es cierto que la
postulacién procesal sera pertinente para la homologacion judicial del acuerdo, pero no habra
condena en costas al no existir “vencedores” ni “vencidos”, salvo la apreciacion de temeridad
o mala fe en la actuacion procesal, por lo que las partes solo deberan hacer frente a las costas
generadas por su representacion procesal y letrado, y ademas, no habra una ulterior instancia
al no existir perjuicio o gravamen que recurrir, ni (en principio) sera necesario acudir a la fase
de ejecucién forzosa de lo homologado judicialmente. Es decir, en principio, tan sélo habra
que abonar los honorarios de la persona o institucion mediadora.

Ahora bien, como quiera que el PLMACM establece la obligatoriedad de intentar la mediacién
en determinados supuestos, debemos preguntarnos si tales actuaciones quedarian cubiertas
por la Ley de Asistencia Juridica Gratuita. Resulta dificil considerar que esa mediacion previa,
o la consulta letrada sobre los términos del acuerdo que se pueda producir en aquélla, pueda
ser englobada dentro del concepto de “Asesoramiento y orientacién gratuitos previos al
proceso a quienes pretendan reclamar la tutela judicial de sus derechos e intereses, cuando
tengan por objeto evitar el conflicto procesal, o analizar la viabilidad de la pretension” del
art. 6.1 LAJG. Y sin embargo, si se trata de un litigio de caracter transfronterizo en la Unién
Europea, el art. 46.2 extiende el beneficio de asistencia juridica gratuita a los procedimientos
extrajudiciales en materia civil y mercantil cuando la ley los imponga a las partes o el Juzgado o
Tribunal remita a éstas a dichos procedimientos. En estos supuestos de mediacién obligatoria
(reclamaciones de cantidad que deban tramitarse por los cauces del juicio verbal conforme
al art. 250.2 LEC), el Proyecto de Ley unicamente prevé la gratuidad de la sesion informativa
(art. 18.3 PLMACM), pero no del resto del procedimiento, lo que no concuerda exactamente
con lo establecido en el art. 46.2 LAJG ni con el art. 10 de la Directiva 2002/8/CE"5. En tal caso,
el beneficiario del derecho a la asistencia juridica gratuita en un supuesto transfronterizo se
encontrara ante la tesitura de, optar por continuar el procedimiento de mediacién a sabiendas
de que debera abonar los costes del mismo, o decidir continuar la via judicial para la cual el
ordenamiento juridico si le garantiza la gratuidad de todo el procedimiento ¢ Acaso no resulta
ello un contrasentido?

3.4.2. Mediacién y asistencia juridica gratuita segun el Derecho autonémico sobre mediacion
familiar

Respecto a la normativa autonémica sobre mediacién familiar, sin embargo, el coste de
la mediacion varia significativamente en funcion de en qué Comunidad Auténoma nos
encontremos. Asi, podemos diferenciar hasta 4 regimenes distintos:

3 MARTIN DIZ, F., La mediacién: sistema complementario de Administracién de Justicia, ed. CGPJ, Madrid, 2010, p. 162.
Informe de 19 de mayo de 2010, op. cit., pag. 26: “en ningiin momento la gratuidad se perfila como elemento definitorio
de la mediacidn, aunque no faltan voces que sefialan que si desde las instancias publicas no se asegura la retribucién de los
mediadores y las instituciones de mediacidn, seran muy pocos los interesados en acudir a este medio alternativo de solucion
de conflictos. Sin embargo, establecer un régimen de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles basado en la gratuidad para
los sujetos que acudan a ella, tendria el riesgo de hacer recaer un gravamen excesivo sobre las arcas publicas justamente en
relacién con un tipo de controversias que por definicidon son de indole estrictamente juridico-privada, y partiendo de la base
de que los particulares afectados acuden voluntariamente a la mediacion tratando de hallar una alternativa mas rapida y
flexible que la que podrian obtener en sede judicial”.

75 Directiva 2002/8/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios
transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios
(DOUE L 26, de 31 de enero de 2003).
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Los que establecen la gratuidad del servicio publico de mediacion familiar.

Los que no contemplan expresamente la existencia de procesos de mediacion familiar
gratuitos”’.

Los que reconocen la gratuidad de la mediacién familiar sélo a las personas beneficiarias del
derecho a la asistencia juridica gratuita conforme a la Ley 1/199678, y

Los que establecen un beneficio de mediacion gratuita «particular», como es el caso de la
regulacion castellanoleonesa o la cantabra. Respecto a la primera, el art. 13 de su Ley 1/2006,
de 6 de abril, dispone que “La prestacion del servicio de mediacion sera gratuita para aquellas
personas fisicas que acrediten disponer de recursos econdémicos escasos, con arreglo a los
criterios y condiciones que se establezcan reglamentariamente’, no pudiendo ser nunca
estos requisitos menos favorables a los que se exigen para la condicion de beneficiarios del
derecho de asistencia juridica gratuita”. Y respecto a la segunda, la reciente Ley 1/2011 crea
un «derecho de mediacion gratuita» que debera concretarse en el reglamento que desarrolle
dicha Ley, y segun la misma (art. 24), este beneficio “se reconocera por la Consejeria
competente en materia de Justicia de conformidad con el procedimiento que, también
reglamentariamente, se establezca”, exigiéndose en todo caso que la parte que solicite dicho
beneficio esté empadronada en la Comunidad Auténoma de Cantabria en el momento de
presentar la solicitud de mediacion (art. 3.3).

3.5. PRESENCIALIDAD

La oralidad es otro de los principios que caracteriza los procedimientos de mediacion, pues
va implicita en la propia dinamica de este sistema de resolucion de conflictos®’, que pasa por
devolver a las partes el protagonismo en la toma de decisiones para el arreglo amistoso de
sus diferencias, escucharlas, recuperar las vias de diadlogo entre las mismas y que puedan
expresar en un ambiente de confianza y tranquilidad sus problemas para hallar la solucién a
los mismos. La oralidad del procedimiento exige necesariamente la inmediacion, entendida
como el contacto personal y directo entre el mediador y las partes, y tales principios se han
plasmado en las distintas leyes autonémicas sobre mediacion familiar a través de distintos
términos (“caracter personalisimo®"”, “inmediacion®?”, “inmediatez®®”, o “caracter presencial?*”)
que vienen a exigir la necesaria asistencia personal de las partes a las sesiones de mediacion,

Vid. El art. 9.1 de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha; el art. 6 de la Ley 14/ 2010 de las Islas Baleares; o el art. 4.1 de la Ley
1/2008 del Pais Vasco, que establece que “El departamento del Gobierno Vasco competente en materia de mediacién familiar
creara y mantendra servicios publicos integrales gratuitos de mediacién familiar, que responderdn a la demanda existente
en esta materia y que priorizardn en cuanto a su acceso a las personas que sean derivadas desde otros servicios sociales o la
Administracion de Justicia”.

77La Ley 1/2007 de mediacién de la Comunidad de Madrid no se refiere en ningiin momento a la gratuidad de la mediacidn,
y si al derecho de las partes “a conocer con caracter previo al inicio de la mediacidn, el coste maximo de la misma” (art. 9.c);
el deber de éstas de satisfacer los honorarios del mediador (art. 10.d); el derecho del mediador a “percibir los honorarios
que correspondan por su actuacion profesional” (art. 13.b); o la consideracion como una infraccién muy grave “el cobro de
honorarios distintos a los pactados” (art. 24.d).

Art. 9.1 de la Ley 1/2001 de Catalufia (asi como el art. 27 de la Ley 15/2009, de mediacidn en el ambito del derecho privado);
art. 9.1 de la Ley 4/2001 de Galicia; art. 6 de la Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana; art. 21 de la Ley 15/2003 de Canarias;
art. 26 de la Ley 3/2007 de Asturias; o el art. 27 de la Ley 1/2009 de Andalucia.

De acuerdo con el art. 12 del Decreto 50/2007, de 17 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Ley
1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar de Castillay Ledn, “Tendran derecho a la mediacion familiar gratuita, las personas
fisicas residentes en Castilla y Ledn, cuyos recursos e ingresos econdmicos computados anualmente por todos los conceptos
y en su unidad familiar, no superen la cuantia del indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM en adelante) por
cada miembro. Se computara dos veces el IPREM por cada miembro de la unidad familiar que tenga reconocido un grado de
minusvalia igual o superior al 65%”.

8| ASHERAS HERRERO, P., “Mediacion Familiar: oralidad y principios del procedimiento”, en CARPI. F. / ORTELLS, M. (editores),
Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente, vol. Il, ed. Universitat de Valencia, Valencia, 2008, p. 437.

8 Art. 15 de la ley catalana de 2001 y art. 8 de la ley catalana de 2009; art. 4 de la ley castellanoleonesa de 2006; art. 10 de la
ley andaluza de 2009 y art. 7 de la ley aragonesa de 2010.

82 Art. 8 de la ley asturiana de 2007.

83Art. 4 de la ley canaria de 2003; art. 8 de la ley vasca de 2008 y art. 12 de la ley cantabra de 2011.

8 Art. 15 de la ley valenciana de 2001.
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sin que puedan delegar dicha asistencia en representantes o intermediarios. Ello, unido al
especial objeto del asunto a mediar (v. gr., las distintas medidas que integran el convenio
regulador, las relaciones personales y familiares con ascendientes o descendientes, con la
familia bioldgica, etc.), trata de garantizar que el acuerdo alcanzado sea fruto de la voluntad
libremente expresada por las partes, y de que éstas comprendan el alcance real de sus actos,
de un modo similar al mandato establecido en los arts. 770.32, art. 771.2 y art. 777.3 LEC para
los procesos judiciales matrimoniales.

El PLMACM, al pretender ser una norma de general aplicacion para todas las materias civiles
y mercantiles de libre disposicién, no exige expresamente la asistencia personal de las
partes a las distintas reuniones con el mediador®. Resulta obvio que cuando se pretenda la
consecucion de un acuerdo entre personas juridicas, quienes compareceran en las sesiones
ante el mediador seran los representantes legales de aquéllas, pero para el caso de personas
fisicas es cierto que, a diferencia de lo establecido en el art. 770.32 LEC, en donde se establece
la obligacién de las partes de concurrir a la vista “por si mismas”, a la vez que se establece
la presencia obligatoria de los respectivos abogados, el PLMACM unicamente alude a que
las sesiones se celebren con las partes, quienes firmaran el correspondiente acta al término
de cada sesion (informativa, constitutiva y final), sin especificar si éstas deben acudir por si
mismas o pueden comparecer representadas.

No obstante, como quiera que para la firma de lo que constituye el acuerdo de mediacion,
que no tiene por qué coincidir con el acta final, ya que puede redactarse y entregarse al
mediador en un momento posterior a la sesion final, se prevé expresamente que pueda ser
firmado por las partes o sus representantes, cabria deducir que el Proyecto de Ley, cuando
habla de “partes” se esta refiriendo a los sujetos enfrentados y no a quienes puedan asumir
la representacién de los mismos. Si asi fuera la intencion del legislador, es preciso tener
presente que la LEC permite al procurador con poder especial la renuncia, la transaccion, el
desistimiento, el allanamiento, el sometimiento a arbitraje y las manifestaciones que puedan
comportar sobreseimiento del proceso por satisfaccion extraprocesal o carencia sobrevenida
de objeto (art. 25.2.12 LEC). En tal caso, se daria la circunstancia de que en un proceso judicial
si podria actuar validamente el representante de la parte para llegar a un acuerdo con el
contrario, si dispone de poder especial para ello, mientras que en una mediacion extrajudicial
deberia ser el propio sujeto quien interviniera personalmente en dicho procedimiento. Por ello,
habra que ver si la celebracién de una mediacion intrajudicial se considera o no como un acto
a realizar personalmente por los litigantes (art. 25.3 LEC).

En cualquier caso, entendemos que la mediacion constituye un sistema de solucion de
conflictos “que descansa sobre el dialogo y el acuerdo, sobre la intervencion directa, inmediata
y personal de las partes, y construido sobre la flexibilidad y la irritualidad, y que ha de nutrirse
ineludiblemente de la oralidad como uno de sus principios rectores”, y por tanto, “solucionar un
conflicto con el dialogo por bandera, determinando deliberada y voluntariamente la via elegida
para ello, y a través de la oralidad no puede conducir sino a una imprescindible intervencion
personalisima de las partes®.

8 El Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley ya advirtid (p. 40) que “El Anteproyecto no ha dotado al procedimiento de
mediacion de alguna otra caracteristica que, sin embargo, aparece contemplada en otras leyes sobre la materia. Nos
referimos al caracter personalisimo de la mediacion, conforme al cual las partes y el mediador deban asistir personalmente a
las diferentes sesiones, sin que puedan valerse de representantes o intermediarios. (...), pero en cualquier caso podria tener
sentido que la Norma en proyecto incluyese alguna puntualizacion a este respecto”.

5 MARTIN DIZ, F., La mediacién: sistema complementario de Administracion de Justicia, ed. CGPJ, Madrid, 2010, p. 74-75, que
sefiala como principios rectores la «Oralidad, Proximidad, inmediacidn y no sustitucion de las partes (caracter personalisimo)».
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3.5.1. Presencialidad y mediacion a través de medios telematicos

Ya hemos advertido en otra ocasién el impulso de los denominados ODR (online dispute
resolution) especialmente en materia de consumo®, en donde la mediacién se realiza a
distancia, comunicandose las partes y los mediadores a través de medios electronicos. Al
igual que el arbitraje tramitado de forma electrénica, no vemos impedimento alguno en que la
mediacion se lleve a cabo, bien integramente, o bien determinados tramites (vg., citaciones,
comunicaciones y notificaciones) a través de medios electronicos como pueda ser el correo
electrénico, la videoconferencia, etc., sin perjuicio de que alguna actuacién deba practicarse
por medios tradicionales, y siempre que el objeto de la disputa asi lo permita y se garantice la
identidad de las partes y de la persona mediadora, asi como la autenticidad de la comunicacion.

Sabedor de ello, el PLMACM no so6lo prevé la posibilidad de que las partes puedan acordar
que todas o alguna de las actuaciones de mediacion se lleve a cabo por medios electronicos®,
siempre que quede garantizada la identidad de los intervinientes y el respeto a los principios
de la mediacion (art. 25), sino que establece como premisa legal que las mediaciones
consistentes en reclamaciones de cantidad que no excedan de 300 euros se desarrollaran
como norma general por medios electrénicos, salvo que el empleo de éstos no sea posible
para alguna de las partes.

En este punto, de nuevo debemos cuestionarnos la conveniencia de la cuantia fijada
como limite para la tramitacion electronica de la mediacion. La cantidad de 300 euros se
asemeja a la summa executionis fijada en el art. 520.1 LEC como minimo para despachar
ejecucion basada en titulos no judiciales y arbitrales, pues en caso contrario hay que ir al
correspondiente juicio declarativo, o en su caso, monitorio. Desconocemos los motivos del
legislador para haber decidido fijar dicha cuantia como criterio para impulsar la mediacion a
través de medios electrdnicos, pero consideramos que hubiera sido preferible equiparar dicha
cantidad, respecto a la cual se desea promover su resolucién amistosa a través de medios
electronicos, a aquélla otra sobre la que recientemente se ha modificado la LEC para facilitar
expresamente su reclamacion judicial a través de medios electronicos. Nos referimos a las
reclamaciones cuyo valor, excluidos los intereses, gastos y costas, no rebase los 2.000 euros,
respecto a las cuales, el Proceso Europeo para Reclamaciones de Escasa Cuantia, regulado
en el Reglamento (CE) n°® 861/2007%°, prevé que la incoacion del proceso mediante demanda
(art. 4), la celebracion de vistas (art. 8) o la practica de la prueba (art. 9), puedan realizarse a
través de cualquier medio de comunicacion, en la medida en que se disponga de los medios
técnicos correspondientes.

Aunque las reglas establecidas en dicho Reglamento se refieren unicamente a litigios
transfronterizos, en la Ley 4/2011, de 24 de marzo, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, para facilitar la aplicacién en Espafa de los procesos europeos
monitorio y de escasa cuantia® se ha considerado oportuno modificar la legislacién espafiola
para introducir aquellas normas que sean mas ventajosas, y aplicar el mismo tratamiento
procesal a cualquier acreedor, resida en Espafa o en otro pais de la Unidon Europea. En este
sentido, se ha modificado la cuantia por debajo de la cual no es obligatoria la intervencion de
abogado y procurador, que pasa de 900 a 2.000 euros (arts. 23, 31y 539 LEC), y también se ha
establecido la posibilidad de que el demandante pueda presentar sudemanda cumplimentando
unos impresos normalizados que, a tal efecto, se hallaran a su disposicion en el tribunal
correspondiente (art. 437.2 LEC), a lo que hay que sumar la nueva Disposicién Final vigésima
cuarta de la LEC, apartado 5°, conforme a la cual, «Las notificaciones efectuadas con ocasion
de la tramitacion de un proceso europeo de escasa cuantia se llevaran a cabo con arreglo

& \/¢ase el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo, modificado a través
del Real Decreto 863/2009, de 14 de mayo (BOE nim. 126, de 25 de mayo de 2009).

8 E| considerando n29 de la Directiva 2008/52 recuerda que “La presente Directiva no debe impedir en modo alguno la
utilizacién de las nuevas tecnologias de comunicaciones en los procedimientos de mediacion”.

# Reglamento (CE) n® 861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007. DOUE L 199, de 31 de julio de
2007.

9BOE num. 72, de 25 de marzo de 2011.
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a lo dispuesto en esta Ley, siempre que se trate de medios de comunicacion previstos en el
Reglamento (CE) n.° 861/2007, prioritariamente por medios informaticos o telematicos y, en
su defecto, por cualquier otro medio que también permita tener constancia de la entrega al
demandado del acto de comunicacion».

En resumen, entendemos que no hay obstaculo para que también se fomente el uso de tales
medios electrénicos para aquellos procedimientos de mediacion para reclamaciones inferiores
a los 2.000 euros, sobre todo si tenemos en cuenta que en la Ley 18/2011, de 5 de julio,
reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion
de Justicia®' se prevé, entre otras cuestiones, el derecho de los ciudadanos a relacionarse con
la Administracion de Justicia utilizando medios electronicos, y la necesidad de que las oficinas
de informacién y atencion al publico pongan a disposicién de los ciudadanos de forma libre
y gratuita los medios e instrumentos precisos para ejercer los derechos reconocidos en el
articulo 4 de esta Ley, para aquellos procedimientos en los que los ciudadanos comparezcan
y actuen sin asistencia letrada y sin representacion procesal (tal y como sucedera con las
reclamaciones de menos de 2.000 euros).

3.5.2. Presencialidad y mediacion telematica en la normativa autondmica

En la legislacion autonémica sobre mediacion familiar, Gnicamente la Ley asturiana de 2007
prevé como salvedad a esa asistencia personal que “si las circunstancias asi lo requieren
y de forma excepcional, puedan utilizarse medios electronicos en alguna de las reuniones
de mediacion, siempre que quede garantizada la identidad del mediador familiar y de las
partes. La presencia fisica de las partes debera producirse, en todo caso, en el momento
de la firma de los acuerdos adoptados (art. 8.2). No obstante, la Ley 3/2011, de 30 de junio,
de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia®? también prevé la potenciacién de los
recursos para garantizar “la efectividad de los procesos de apoyo familiar y mediacién para
que estos puedan llegar a los sectores de poblacidén mas amplios posible, tanto a través de
las nuevas tecnologias como en la modalidad de atencién presencial. En concreto, a través
de los departamentos competentes en materia de familia y justicia, constituira servicios de
apoyo y atencion a las familias a través de las tecnologias de la informacion y comunicacion
y promovera, reforzara y ampliara los servicios de orientacion familiar, de mediacién y los
puntos de encuentro familiar (art. 36)”".

En la mediacién familiar, mas si cabe, las partes deben escucharse, pues precisamente una
de las ventajas y a la vez caracteristica y objetivo de la mediacion familiar es que las partes
se sientan protagonistas de la resolucion de su problema, asi como recuperar las vias de
comunicacion entre las mismas, afectadas por la ruptura o crisis matrimonial. Por lo tanto, la
presencia fisica de las partes sera la regla general en la mediacion en el ambito familiar, sin
perjuicio de que algunos tramites puedan realizarse de forma telematica. Eso si, la corriente
a seguir parece ser la ampliacion de la regulacion autonémica a otros ambitos en donde
la mediacion puede dar interesantes frutos (mediacion vecinal, multicultural, empresarial,
consumidores, asociaciones y demas personas juridicas para los conflictos de sus integrantes,
etc.), y con ello, la introduccién de la utilizacion de medios telematicos para aquéllos tramites
en los que resulte posible y no perjudique el fin de la mediacién. Y asi, si bien en la Ley catalana
de mediacion familiar de 2001 se establecia taxativamente el caracter personalisimo de la
mediacion, en donde las partes y el mediador debian asistir personalmente a las reuniones
(art. 15), en la posterior Ley de Mediacion en Derecho Privado de 2009 de dicha Comunidad
Auténoma se permite que “en situaciones excepcionales que hagan imposible la presencia
simultanea de las partes, pueden utilizarse medios técnicos que faciliten la comunicacion a
distancia, garantizando los principios de la mediacion (art. 8.1)”. Y lo mismo se prevé en la Ley
de Cantabria 1/2011, cuyo art. 12 especifica en su primer apartado que “las partes deberan
asistir personalmente cuando el conflicto afecte a derechos personalisimos, de ius cogens o
deba ser fiscalizado por el Ministerio Fiscal, sin perjuicio de la representacién necesaria de

1BOE num. 160, de 6 de julio de 2011.
2DOG num. 134, de 13 de julio de 2011, pag. 19306.
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menores e incapaces. Fuera de estos casos, las partes podran acudir representadas mediante
escrito acreditativo de la representacion dirigido a la persona mediadora”, y en su apartado
segundo declara que “Las instituciones de mediacion fomentaran la implantacion de sistemas
de mediacién por medios electronicos en aquellas mediaciones donde se pudiera realizar”.
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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto estudiar el proceso de desmantelamiento de la Jurisdiccion
de Hacienda a mediados del siglo XIX, como Jurisdiccion especial que venia existiendo desde
el Antiguo Régimen, y su definitiva supresion en beneficio de la Jurisdiccion ordinaria, haciendo
especial hincapié en el Real Decreto de 20 de junio de 1852 y en el Decreto de unificacion de
fueros de 1868.
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Abstract

The present paper has for object to study the process of dismantlement of the Finance
Jurisdiction in the middle of the 19th century, as special Jurisdiction that was coming existing
from the Old Regime, and his definitive suppression in benefit of the ordinary Jurisdiction, with
special emphasis on the Royal Decree of June 20, 1852, and on the Decree of unification of
jurisdictions of 1868.
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l.- LOS PROYECTOS DE REFORMA DE LA JURISDICCION DE HACIENDA.

En los ultimos anos de la década de 1840 la situacion de la Jurisdiccion de Hacienda, en especial la
referida a los asuntos de contrabando y defraudacién, no estaba nada clara. Tedricamente seguia
en vigor la Ley de 3 de mayo de 1830, pero todos sus fundamentos habian quedado subvertidos:

En lo referente a la imposicion de las penas y sanciones, regia el principio de la moderacion,
que permitia a los tribunales separarse de lo establecido por la Ley. Muchas de ellas, ademas,
habian resultado alteradas como consecuencia de la reforma tributaria de 1845.

- En el aspecto organizativo y de las relaciones interorganicas, el esquema de la Ley se
encontraba totalmente sobrepasado. Ya no existia el Consejo de Hacienda; las funciones
judiciales del Superintendente General habian sido suprimidas; y las apelaciones eran
resueltas por las Audiencias, que eran 6érganos de la Jurisdiccion ordinaria. Incluso los
Intendentes de Hacienda habian desaparecido, sustituidos por los Gobernadores de
provincia, entre cuyas funciones no encajaban las judiciales de las Subdelegaciones de
Rentas. El ejercicio de funciones judiciales por 6rganos eminentemente administrativos se
consideraba un anacronismo.

- En el ambito de las competencias, la aparicidn de la Jurisdiccion contencioso administrativa,
la administrativizaciéon de muchas de las cuestiones, y las reformas fiscales de 1845 y anos
posteriores, supusieron también una modificacién sustancial.

Era, pues, necesaria una reforma radical del sistema, maxime cuando éste se mantenia con
una marcada nota de provisionalidad, como las propias disposiciones que se iban dictando se
encargaban peridédicamente de recordar.

Sin embargo, la aparicién del nuevo sistema no fue nada facil. SANTILLAN cuenta en sus
Memorias que, al ser nombrado Ministro (cargo que desempefié un par de meses, entre finales
de enero y finales de marzo de 1847) presentd al Congreso de los Diputados un proyecto de
Ley pidiendo “autorizacion para poner en planta el proyecto de Ley penal y de Jurisdiccion
de Hacienda, formado por tres Secciones del Consejo Real y modificado en algunos puntos
por mi, de acuerdo con el Sr. Bravo Murillo, Ministro de Gracia y Justicia”. Ley —afade- que
“estaba reclamada por una necesidad tan notoria y tan grave que parece imposible no se
hubiera antes acudido a satisfacerla, (porque) cada Juzgado, cada tribunal, era arbitro de
elegir las penas que habian de aplicarse a los delitos de Hacienda desde que en 1835 por un
simple Real Decreto fue abolida la Ley de 1830™".

El proyecto de Ley contenia diversos puntos a destacar?:

- Regulaba exclusivamente lo referente al contrabando y defraudacién, lo que parece dar
a entender que estas cuestiones eran las mas urgentes y las que mas preocupaban en el
Ministerio de Hacienda. Quedaba asi en penumbra la cuestion de qué Jurisdiccion conoceria
de todos los demas asuntos de los que venian conociendo los Subdelegados de Rentas.

1SANTILLAN, R., Memorias (1808-1856), Ed. Tecnos y Banco de Espafia, Madrid, 1996, pag. 309.

2El proyecto aparece publicado en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (DSCD en adelante), Legislatura de 1846
a 1847, tomo II, apéndice al nimero 62, correspondiente a 18 de marzo de 1847, pag. 1045-1055. COMIN y VALLEJO ponen de
relieve que Santillan es el primer ministro de la Espafia isabelina que presenta un proyecto regulador de la sancion del fraude
fiscal, especialmente orientado al contrabando y defraudacién en las rentas estancadas y en los géneros prohibidos en las
aduanas. Estos autores subrayan el dato del deseo de dotarse de un medio coercitivo para garantizar la reserva del consumo
interior nacional a nuestros industriales y agricultores. Constituia el corolario l6gico a una politica comercial contraria al
desarme arancelario, que ofrecia, por su caracter marcadamente proteccionista, incentivos econémicos a la defraudacién
(COMIN COMIN, F. y VALLEJO POUSADA, R., Alejandro Mon y Menéndez (1801-1882), Pensamiento y reforma de la Hacienda,
|IEF, Madrid, 2002, pag. pag. 416-417).
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- La competencia se otorgaba en primera instancia a los Juzgados de Hacienda (art. 51),
que estarian a cargo de un letrado, cesando los Intendentes de Rentas en el ejercicio
de las funciones judiciales (art. 52). Los Juzgados debian establecerse donde existian
las Subdelegaciones de Rentas, y, ademas del juez, se compondrian, entre otros, de un
promotor fiscal y un escribano actuario. Todos estos funcionarios serian nombrados por
conducto del Ministerio de Hacienda. Por tanto, mantenia la existencia de una Jurisdiccion
especial en la primera instancia.

- Las Audiencias conocerian de las apelaciones (art. 55). El Tribunal Supremo de
Justicia conoceria de los recursos de nulidad contra las sentencias de las Audiencias
(art. 56).

- Las sentencias debian ser necesariamente motivadas (art. 82 y 94).

El proyecto quedd abandonado tras el cese de Santillan como Ministro. Transcurrido cierto
tiempo, se realizaron tareas sobre una Ley de Contabilidad; y Santillan propuso a Bravo
Murillo, entonces Ministro de Hacienda, la formacién de una Comisién con el encargo de
preparar no solo un proyecto de Ley de Contabilidad, sino también otro de organizacién
y atribuciones del Tribunal de Cuentas, “acerca del cual habia también presentado en
el Ministerio otro trabajo del distinguido jurisconsulto Sainz de Andino”. La Comision fue
constituida, produciéndose gran debate sobre la organizacion de ese Tribunal, porque las
opiniones eran muy diversas. Sdinz de Andino —cuenta SANTILLAN- pretendia no sélo
conservar para este Tribunal las atribuciones judiciales que le sefialaba la ordenanza
de 1828, sino ampliarselas, de modo que en realidad viniera a conocer de todos o casi
todos los negocios contenciosos de Hacienda, con cuyo objeto se dividia en dos Salas,
una de Contabilidad y otra de Justicia, compuesta ésta exclusivamente de ministros
togados. Por el contrario, Santillan opinaba que el Tribunal de Cuentas no debia conocer
de “las cuestiones de Derecho Civil y Criminal, que no podian en manera ninguna ser
convenientemente en él resueltas”. Apoyaron a Santillan los dos Fiscales que formaban
parte de la Comision, y que unian a ello su experiencia en el Tribunal de Cuentas; y
aquélla acepto la opinién de Santillan3.

Tras el paréntesis del Gobierno Cleonard (19 a 20 de octubre de 1849), volvié Bravo Murillo
al Ministerio de Hacienda. Entre las tareas mas urgentes se encontraba -dice SANTILLAN-
la de poner fin al “estado de anarquia en que se encontraba la parte contenciosa de la
Hacienda”, haciendo referencia otra vez al proyecto presentado en 1847 a las Cortes,
“no pudiendo menos el Sr. Bravo de fijar su atencion sobre este asunto cuando llegé a
tocar por si mismo las consecuencias del inexplicable abandono en que continuaba. En
varias conferencias a que fuimos llamados los sefiores Gallardo, Gonzalez Romero y yo,
convinimos con el Ministro en las rectificaciones con que el proyecto de Ley propuesto
debia presentarse ante las Cortes™.

En estas circunstancias, Bravo Murillo presenté en el Senado el 26 de noviembre de
1849 el proyecto de Ley penal y Jurisdiccion de Hacienda, para cuyo examen se nombro
inmediatamente una Comision compuesta de los senadores D. Pedro Jiménez Navarro y D.
Agustin Silvela, magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, D. Pedro Sainz de Andino,
que era uno de los autores del proyecto; D. Manuel Pérez Seoane, Regente que habia
sido de la Audiencia de Filipinas; y Santillan, nombrado presidente. Realizaron las labores
y presentaron el dictamen el 17 de diciembre, haciendo algunas ligeras correcciones en el
proyecto del Gobierno®.

30p. cit., pag. 331-332.
*Op. cit., pag. 335.
sOp. cit., pag. 338.
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Otras correcciones mas importantes, pero inoportunas —continia SANTILLAN-, se hicieron
por enmiendas y adiciones en la discusion del Senado, la cual ocup6 a éste diez sesiones ©.
La Ley -en opinion del mismo autor- “salié con algunos defectos, y sin embargo bien podia
considerarse la mejor que sobre la materia habia existido. Llevaba ademas la autoridad de
los primeros jurisconsultos del pais; pero esta circunstancia no impidié que en el Congreso
guedase estancada, porque los individuos de la Comisién nombrada para dar dictamen
sobre ella no pudieron avenirse, aspirando algunos a confeccionar una o nuevas Leyes,
cada cual a su gusto. Por esta razon, y sintiéndose cada dia mas la necesidad de regularizar
la jurisdiccion y penas de Hacienda, en el afio siguiente de 1850 el Sr. Bravo Murillo propuso,
y SM mandé por Real Decreto, poner en practica como Ley el proyecto aprobado por el
Senado, sin perjuicio de lo que definitivamente acordasen las Cortes; acuerdo de que éstas
nunca mas llegaron a ocuparse, “dando asi con su silencio una aprobacion implicita a lo
dispuesto por el Gobierno™.

En su relato SANTILLAN incurre en varias inexactitudes. En primer lugar, el Real Decreto
no se dict6 al afio siguiente a 1850, sino en 1852. Y, sobre todo, es importante destacar
que el Real Decreto aprobado por el Gobierno se separaba en varios puntos, tanto en lo
formal como en el contenido, del texto aprobado por el Senado. El propio Preambulo del
Real Decreto reconocia que se llevaba a efecto “el proyecto de Ley sobre Jurisdiccion
de Hacienda y represion de los delitos de contrabando y defraudacién, que aprobado
por el Senado estaba pendiente de discusién en el Congreso de los Diputados, con las
modificaciones que se han considerado oportunas”. Asi, por ejemplo, se regulaba un
procedimiento administrativo para la declaracién del comiso de los géneros aprehendidos
(segun decia la Exposicion del propio Real Decreto); y se prescindia, en cuanto a la
organizacién dada a los tribunales, de lo previsto en el proyecto aprobado por el Senado
(segun se indicaba en la Exposicion de Motivos del Real Decreto de 20 de junio de 1852,
sobre plantilla de personal y sueldos).

Afirma SANTILLAN que el Real Decreto de 20 de junio de 1852 se dicté “con arbitrariedad, pero
arbitrariedad que hizo necesaria la indolencia o presuncion indiscreta de algunos Diputados”,
a pesar de lo cual se consigui6é sacar del caos en que esta cuestidon estaba sumida desde
1835, “y es de notar que el Congreso de Diputados no ha vuelto a ocuparse de este asunto,
que con su silencio se ha considerado como definitivamente resuelto™.

Lo adecuado, efectivamente, hubiera sido el haber regulado la materia por Ley y no por Real
Decreto, ya que tipificaba delitos, establecia penas y fijaba procedimientos judiciales, y asi lo
mantuvo la doctrina de la época®.

5 El proyecto de Ley sobre la Jurisdiccion de Hacienda y los delitos, penas y procedimientos en materia de contrabando y
defraudacién, de 118 articulos, fue remitido a las Cortes por Bravo Murillo, publicdndose en el Diario de Sesiones del Senado
(DSS en adelante) de 26 de noviembre de 1849; el dictamen se publicé en el DSS de 18 de diciembre de 1849; el proyecto
se discutio desde el 24 de diciembre de 1849 hasta 14 de enero de 1850. En varias ocasiones se habia remitido al Senado un
proyecto de Ley sobre Jurisdiccion de Hacienday de los delitos, penas y procedimientos en materia de contrabando y defraudacion.
El proyecto habia sido aprobado por el Senado en las Legislaturas de 1849-50, 1850-51 y 1851, pero habia naufragado en el
Congreso de los Diputados (LOPEZ GARRIDO, D., La autonomia del aparato hacendistico y la transicién al régimen liberal, en
Hacienda Publica Espafiola, 87, 1984, pag. 345). Pueden verse los proyectos aprobados por el Senado y remitidos al Congreso
en DSCD, Legislatura 1849-1850, tomo |l, apéndice al n2 41, de 18 de enero de 1850, pag. 1013-1023; DSCD, Legislatura 1850-
1851, tomo |, apéndice n2? 2 al n2 14, de 22 de noviembre de 1850, pag. 235-245; y DSCD, Legislatura 1851, tomo |, apéndice al n®
13, de 16 de junio de 1851, pag. 293-303. Los textos son los mismos, pues el Senado remitia el mismo proyecto cada vez que
comenzaba una nueva Legislatura en el Congreso de los Diputados.

7Op cit., pag. 338.

80p. cit., pag. 367.

°Vid. FONSECA, M., Contrabando y defraudacion, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (en adelante, RGLJ), 1889,
tomo 74, pag. 150. Para este autor, que escribe ya en la época en que estd en vigor la Constitucion de 1876, el Real Decreto
de 1852 trata de cuestiones con respecto a las cuales los art. 4, 5.3, 6, 14, 16, 76, 79 y 81 de la citada Constitucidn se remiten
a la ley. Muchos de estos articulos tenian ya su equivalente en la Constitucién de 1845 (art. 7, 9, 66, 68 y 70). No obstante,
el autor reconoce que ciertas Leyes, como el Codigo Penal (art. 7y 626), el art. 59 de la Ley adicional a la Organica del Poder
Judicial y las Disposiciones Finales de las Leyes de Enjuiciamiento Criminal de 1879 y 1882, mencionan el citado Real Decreto,
lo que hasta cierto punto palia su insuficiencia de rango.
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Una vez dictado el Real Decreto, la nueva ordenacién vino acompafiada por numerosas
normas e Instrucciones de aplicacion e interpretacion, en las que indudablemente se observa
la mano y el empuje de la Direccién General de lo Contencioso™.

Il.- LAS NOVEDADES ORGANIZATIVAS Y COMPETENCIALES DEL REAL DECRETO DE
20 DE JUNIO DE 1852.

Il.1. La supresion de los Juzgados de las Subdelegaciones de Rentas.

El Real Decreto contenia novedades sustanciales en lo organizativo y en lo competencial''.
En primer lugar, suprimia los Juzgados de las Subdelegaciones de Rentas y traspasaba su
competencia a los Juzgados de Primera Instancia y a los Consejos de provincia, segun los
asuntos fuesen judiciales o contencioso administrativos (art. 1)'2.

En este momento se habia producido la administrativizacion de numerosas relaciones juridicas,
que por tanto, habian dejado de ser de la competencia de la Jurisdiccion de Hacienda, pasando
a ser de la competencia de las autoridades administrativas. Por otra parte, numerosos asuntos
habian pasado al conocimiento de la Jurisdiccion ordinaria como consecuencia de sucesivas
reformas legislativas. Con lo cual hasta cierto punto se habia simplificado la cuestion de lo
que corresponderia a la Jurisdiccion ordinaria o a la contencioso administrativa, al haberse
reducido las competencias de la Jurisdiccién de Hacienda.

Para el reparto de tales competencias residuales regian unos principios basicos. En primer
lugar, la potestad de aplicar las leyes de interés privado correspondia a los tribunales ordinarios,
encargados de juzgar las causas civiles y criminales, y de hacer ejecutar lo juzgado. Por
ello, como principio general, el conocimiento de las cuestiones de propiedad, al igual que el
conocimiento de los delitos y la aplicacidon de penas, correspondia a la Jurisdiccion ordinaria.

Por lo que se refiere a los asuntos que se consideraban administrativos, la Ley de 2 de abril
de 1845, de organizacion y atribuciones de los Consejos Provinciales, establecié un sistema
de lista para determinar qué asuntos administrativos podian pasar a ser contenciosos, en
cuyo caso la Jurisdiccion competente para su conocimiento era la contencioso administrativa.
Pues bien, el art. 9 de esta Ley decia que los Consejos Provinciales entenderian “en todo lo
contencioso de los diferentes ramos de la administracion civil, para los cuales no establezcan
las Leyes Juzgados especiales, y en todo aquello a que en lo sucesivo se extienda la
jurisdiccién de estas corporaciones”’.

En este contexto, el art. 1 del Real Decreto de 20 de junio de 1852 afadia que el Ministerio
de Hacienda dictaria las instrucciones convenientes, es decir, le habilitaba para delimitar el
ambito de competencias entre la Jurisdiccion ordinaria y la contencioso administrativa, y para
determinar qué asuntos podian convertirse en contencioso administrativos, habilitacion que

0En esa misma fecha se dictd otro Real Decreto por el que se aprobaba la plantilla del personal y sueldos de la Administracién
de justicia en el ramo de Hacienda y se dictaban varias disposiciones para llevar a efecto el otro Real Decreto. Para evitar
confusiones, nos referiremos a él en lo sucesivo como Real Decreto de desarrollo. También con igual fecha se dicté otro Real
Decreto concediendo un crédito extraordinario de 201200 reales para hacer frente al mayor gasto ocasionado en el segundo
semestre de ese afio por el personal de la Administracidn de justicia en el ramo de Hacienda.

*No entramos, por no ser objeto de este trabajo, en las novedades sustantivas en la regulaciéon de los delitos de contrabando
y defraudacién, y de sus penas. Tampoco entramos, salvo en aspectos puntuales, en los aspectos procedimentales.

2Para MANRESA, MIQUEL y REUS, “consecuencia de los adelantos de la ciencia administrativa y de las reformas que en su
razén se han introducido en este ramo, ha sido el limitar las atribuciones de la Jurisdiccion de Hacienda Publica, declarando
de la competencia de los tribunales contencioso administrativos y del de Cuentas algunos negocios de que segun nuestra
antigua legislacion conocian los suprimidos Subdelegados de Rentas” (Ley de Enjuiciamiento Civil comentada y explicada,
Madrid, 1856, tomo |, pag. 313).

BSobre la aparicion y desarrollo de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa en sus primeros afios, vid. FERNANDEZ TORRES,
J.R., La formacidn histérica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo (1845-1868), Civitas, Madrid, 1998; asi como la
bibliografia que cita.
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pronto se hizo efectiva, a través del Real Decreto de 20 de septiembre de 1852, que mas
adelante comentaremos con detalle.

I1.2. La primera instancia en los negocios judiciales de Hacienda.
A) La competencia de los Jueces de partido.

Por lo que se refiere a los negocios judiciales, el Real Decreto atribuia la competencia en
primera instancia a los Jueces de partido de la respectiva capital de provincia™. En las Islas
Canarias conocerian los Jueces de Primera Instancia de las capitales de cada uno de los dos
distritos administrativos creados por Real Decreto de 17 de marzo de 1852. En las capitales
donde hubiese mas de un Juez de Primera Instancia, el conocimiento de tales asuntos
corresponderia al mas antiguo (art. 2).

Se contemplaba también la competencia de los Jueces de Primera Instancia de Mahon, Motril,
Cartagena, Vigo y Algeciras para conocer de los delitos de contrabando y defraudaciéon de
derechos de aduanas que se cometieran dentro de la zona respectiva’®, quedando facultado
el Gobierno para variar estos puntos en funcién de las necesidades del servicio. De hecho, por
Real Orden de 1 de julio de 1853, a peticidon de la Junta de Comercio de Mahdn, la jurisdicciéon
del Juzgado de Primera Instancia de esa localidad se hizo extensiva a los negocios civiles de
Hacienda en su territorio, lo que supuso una modificaciéon de lo establecido en el art. 2.2 del
Real Decreto de 20 de junio de 1852. Sin embargo, por Real Orden de 31 de marzo de 1858
se suprimié la competencia en materias de Hacienda de estos Juzgados'®.

El Real Decreto establecia que en las capitales de provincia en donde las ocupaciones del
juez o jueces de primera instancia no les permitieran despachar pronta y cumplidamente
los negocios judiciales de Hacienda, el Gobierno podia nombrar otro juez que entendiera
exclusivamente de dichos negocios, con el mismo caracter, sueldo y consideraciones que los
otros jueces (art. 3). De hecho, inmediatamente se crearon Juzgados especiales en Madrid
y en Malaga (Real Decreto de desarrollo de 20 de junio de 1852)". En Madrid, por ser la
sede del Gobierno y centro de la mayor parte de los negocios econémicos y administrativos;
y en Malaga, por las numerosas causas de contrabando que existian alli. Posteriormente se
crearon algunos nuevos Juzgados especiales. Asi, por Real Decreto de 26 de julio de 1853 se
cred un Juzgado especial en Huesca™. Y por Real Decreto de 1 de abril de 1858, conforme
a lo previsto en la Ley de Presupuestos de 26 de marzo de 1858, se crearon en Algeciras y
Orense.

El Ministerio de Hacienda no se desentendié de la materia, y de hecho pretendié ejercer sobre
estos Juzgados una funcién similar ala que el Ministerio de Justicia desempefiaba con respecto
a los Juzgados ordinarios. En este sentido, por Real Orden comunicada por Circular de 18

“Por excepcidn, la capital de Guiplzcoa a estos efectos seria San Sebastian. Hay que tener en cuenta que en esta provincia la
capitalidad estuvo en Tolosa entre 1844 y 1854.

>Segln la Real Orden de 24 de noviembre de 1852, la zona fiscal correspondiente a cada uno de esos Juzgados era la de su
partido judicial, salvo la de Algeciras, que se extendia a los partidos de San Roque, Grazalema y Olvera.

18 GOMEZ DE LA SERNA, P. y MONTALBAN, J.M., Tratado académico forense de los procedimientos judiciales, 32 ed., tomo
I, Madrid, 1864, pag. 229. El motivo fue econdmico: en el Presupuesto del Estado no se incluyé crédito para satisfacer las
asignaciones por personal y material a los jueces y promotores de esos Juzgados. En Algeciras inmediatamente se cred un
Juzgado especial, como exponemos a continuacion.

17 E|l Boletin Oficial del Ministerio de Hacienda (1852, 22 semestre, pag. 221) daba cuenta del nombramiento como jueces
especiales de Hacienda de Madrid y Malaga a quienes venian desempeiando el cargo de asesores de Rentas de dichas
capitales. Vid también El Faro Nacional de 8 de agosto de 1852, que daba cuenta del nombramiento del asesor de la
Subdelegacidn de Rentas para el Juzgado especial de Hacienda de Madrid.

18E| Real Decreto afiadia que los sueldos de los funcionarios del Juzgado y el material, en la parte no comprendida en la seccién
11, capitulos 7 y 8, articulo 1, del Presupuesto vigente, serian satisfechos con cargo a la propia seccion, capitulo 14, articulo
unico, del mismo Presupuesto (Imprevistos).
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de agosto de 1858 se dictaron normas de régimen interior de los Juzgados de Hacienda'. En
principio, consideraba aplicables a estos Juzgados el Reglamento de régimen interior de los
Juzgados de Primera Instancia de 1 de mayo de 1844 y normas posteriores, pero con ciertas
modificaciones y matizaciones especificas. Por su parte, la Circular de la Asesoria general
del Ministerio de Hacienda de 18 de agosto de 1858 anadia que las futuras modificaciones
del Reglamento de los Juzgados ordinarios de Primera Instancia no serian aplicables a los
Juzgados de Hacienda mientras el Ministerio de Hacienda no dispusiera su observancia.

En este sentido, por ejemplo, la Real Orden 5 de febrero de 1863 de Hacienda resolvia que se
hicieran extensivas a los Juzgados especiales de Hacienda y respecto de los negocios que les
estaban atribuidos, las disposiciones contenidas en la Real Orden de 5 de diciembre de 1862
sobre el modo y forma de cursar los exhortos y suplicatorios.

Es importante destacar que, en lo penal, estos Juzgados conocian de todos los hechos y
omisiones que afectasen directa o indirectamente a los intereses de la Hacienda, aunque se
tratara de delitos que no fueran de contrabando o defraudacion, sino tipificados en el Cédigo
Penal. En base a ello, la Orden Circular de la Direccion General de lo Contencioso de 29 de
septiembre de 1853 prohibi¢ a los promotores fiscales de Hacienda que pidieran la inhibicion
de los Juzgados de Hacienda sin hallarse autorizados para ello.

Asimismo, hay que destacar que en lo civil les correspondian todos los asuntos de Hacienda
de los que hasta entonces habian venido conociendo los Juzgados de Rentas. Es decir, los
asuntos que antes no correspondian a tales Juzgados (tales como los de sefiorios, capellanias
0 bienes mostrencos) debian seguirse conociendo por los Jueces ordinarios competentes. El
citado Real Decreto, por tanto, no suponia una reiteracion del antiguo precepto de la Novisima
Recopilacién segun el cual correspondia a la Jurisdiccion de Hacienda todo lo que pudiera
afectar a ésta.

B) El Ministerio Fiscal.

Para ejercer el Ministerio Fiscal en primera instancia el Real Decreto 20 de junio de 1852
establecia que habria promotores fiscales®® en los puntos que el Gobierno designara, con
la consideracion y sueldo que fijara la Ley de Presupuestos, y donde no se hiciera esa
designacion, serian fiscales de Hacienda los promotores del fuero comun, a quienes, sobre el
sueldo que como tales disfrutaran, se sefalaria una gratificacion (art. 4).

De hecho se decidido nombrar promotores fiscales especiales de Hacienda que representaran
a la misma en los Juzgados especiales de Madrid y Malaga, y en los de Primera Instancia de
las capitales de la Peninsula, en el de Mallorca y en el de Algeciras a los que se asignaban
los asuntos de Hacienda (art. 2 del Real Decreto de desarrollo de 20 de junio de 1852). Tales
promotores fiscales debian ejercer también las funciones de asesores de los Gobernadores
civiles en los negocios economicos, del modo que hasta entonces lo habian sido los abogados
fiscales de las Subdelegaciones suprimidas. La previsidbn de promotores especiales de
Hacienda se fundaba en la falta de confianza en que los del fuero comun pudieran llevar la
gestion de los negocios de Hacienda con la preferencia que el servicio exigia, es decir, se
tenia el temor de que los promotores ordinarios no atendieran suficientemente tales asuntos.

Por el contrario, en los Juzgados de Mahon, Motril, Cartagena y Vigo y en los de las capitales
de los dos distritos administrativos de las islas Canarias no se consideraba necesaria una

v Esta Real Orden distinguia entre los “Juzgados especiales de Hacienda” y “los del fuero ordinario que ejerzan esta
jurisdiccion”. La distincién no estd tan clara en otras ocasiones, en que no se sabe si el adjetivo especial se refiere al Juzgado
o0 a la Jurisdiccién.

2 Como puede observarse, cambiaba la denominacién de abogados fiscales por la de promotores fiscales, sin duda para
buscar la similitud con los de los Juzgados de Primera Instancia.
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promotoria especial de Hacienda, por lo que representarian a la Hacienda y ejercerian sus
funciones los promotores fiscales de los propios Juzgados.

Por Real Orden 27 de junio de 1852 se dictaron disposiciones para la provisién de los Juzgados
y promotorias de Hacienda. Al efecto se establecia que los asesores de las Subdelegaciones,
los fiscales de Rentas y cualquiera otra persona que reuniera los requisitos legalmente
establecidos que pretendieran aspirar a tales puestos, debian dirigir sus solicitudes en el
plazo de quince dias a los Fiscales de las Audiencias respectivas, quienes con los informes
existentes, harian las oportunas propuestas al Ministerio a través de la Direccion General de
lo Contencioso?'.

La Instruccion de 25 de junio de 1852 establecia que los promotores fiscales de Hacienda,
ordinarios y especiales, dependian, en cuanto a la inspeccion y vigilancia, de los Fiscales de
las Audiencias, y éstos del Fiscal del Tribunal Supremo, sin perjuicio de las atribuciones de
los Regentes (art. 9). Esos mismos promotores representaban a la Hacienda en los Consejos
provinciales y Tribunales de Comercio en todos los negocios de su interés, dependiendo, en
cuanto a inspeccion y vigilancia respecto de los negocios contencioso administrativos, del
Fiscal del Consejo Real (art. 10). En los demas Juzgados y tribunales de fuero especial serian
representantes en los negocios de su interés los fiscales y promotores de los mismos, con
dependencia en cuanto a la inspeccion y vigilancia de los superiores respectivos (art. 11)%2.

Los promotores fiscales de Hacienda serian sustituidos por los del fuero ordinario en los casos
de enfermedad, ausencia o incompatibilidad (art. 18 de la Instruccién de 25 de junio de 1852).

Alo largo del tiempo se fueron planteando cuestiones y realizando importantes modificaciones.

Asi, la Real Orden de 13 de septiembre de 1852 declaraba que los promotores fiscales de
Hacienda creados por el Real Decreto de 1852 eran los encargados de representar a la misma
en todos los casos en que debia intervenir o ser citada en los expedientes de diezmos, conforme
lo habian sido hasta entonces los abogados fiscales de las suprimidas Subdelegaciones de
Rentas?.

Por Real Orden de 15 de octubre de 1857 se establecia que, en los casos de incompatibilidad,
ausencia o enfermedad, debia encargarse de la promotoria fiscal de Hacienda el mas antiguo
de los promotores fiscales del fuero ordinario de la misma poblacién; no siendo potestativo ni
peculiar de los Gobernadores de provincia la eleccidon de sustituto. Correlativamente, por Real
Orden de 20 de mayo de 1864 se ordenaba que los promotores del fuero especial de Hacienda
sustituyeran a los del ordinario cuando éstos no tuvieran sustituto y asi se lo encomendara el
Fiscal de la Audiencia en los casos de vacante, enfermedad u otro impedimento legitimo del
propietario.

Poco después, y por motivos presupuestarios, por Reales Ordenes de 31 de marzo de 1858
se suprimian las promotorias fiscales de Hacienda de Alava, Avila, Ciudad Real, Cérdoba,
Cuenca, Guadalajara, Ledén, Lérida, Oviedo, Palencia, Segovia y Teruel, cuyos titulares
quedaban cesantes, asumiendo sus funciones los promotores fiscales del fuero ordinario, con
las asignaciones previstas en los capitulos 20, art. 2, 21, art. 2, del Presupuesto general de

2*Como consecuencia, se efectuaron rapidamente los nombramientos correspondientes. Vid los primeros nombramientos en
el BOMH, 1852, 22 semestre, pag. 221-222. Obsérvese que el nombramiento correspondia al Ministerio de Hacienda, lo que
aseguraba el control sobre los mismos.

223 Real Orden 20 de mayo de 1863 aprobaba la Circular de 25 de mayo de 1851, comunicada a los Fiscales de Rentas,
estableciendo la dependencia de los promotores fiscales de Rentas de la Fiscalia del Tribunal de Cuentas del Reino en los
asuntos de la competencia de éste. Como consecuencia, el Fiscal de este Tribunal dicté unas Observaciones a los promotores
fiscales de la Hacienda para cuando ocurrieran alcances y desfalcos en los fondos del Tesoro.

2 E| Preambulo resaltaba que “la representacion propia, natural y legitima (de la Hacienda) corresponde exclusivamente a los
promotores” fiscales. El promotor fiscal como Unico y exclusivo representante de la Hacienda ante los tribunales se resaltaba
también en la Circular de la Asesoria general del Ministerio de Hacienda de 6 de abril de 1858.
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gastos del Estado. Asimismo asumian las funciones de asesoria de la Administraciéon en los
asuntos que afectaran al Erario publico?.

Por Reales Ordenes de 25 de febrero de 1859 se hizo lo mismo con las promotorias de
Hacienda de Albacete, Jaén, Toledo y Valladolid, como consecuencia del Presupuesto
aprobado por Ley de 29 de enero de 1859.

C) Los escribanos.

Los escribanos de los Juzgados de las Subdelegaciones de los pueblos en que residiera el Juez
de Primera Instancia que debia conocer de los asuntos judiciales, actuarian exclusivamente
en los negocios de Hacienda (art. 5 del Real Decreto de 20 de junio de 1852).

Ademas, los escribanos podian ejercer otras funciones en el ambito administrativo (asi, por
ejemplo, intervenian en las subastas de bienes nacionales).

I.3. La segunda instancia en los negocios judiciales de Hacienda.
A) La competencia en los negocios criminales y civiles.
El Real Decreto de 20 de junio de 1852 distinguia entre los negocios criminales y civiles (art. 6).

Por lo que se refiere a los asuntos criminales, en cada una de las Audiencias la Sala primera
conoceria en segunday ultima instancia de las causas criminales por delitos contra la Hacienda,
sin perjuicio del recurso de casacion, ejerciendo sus funciones los relatores y escribanos de
Camara de la misma Sala.

En los negocios civiles conocerian en segunda y tercera instancia las Salas a las que
correspondiera por turno, con arreglo a las disposiciones del Derecho Comun.

B) Los Fiscales.

El art. 7 del Real Decreto de 20 de junio de 1852 autorizaba al Gobierno a nombrar Fiscales
especiales para aquellas Audiencias en que lo considerase conveniente para el mejor y mas
pronto despacho de los negocios judiciales del interés de la Hacienda. En las Audiencias
para las que no se hicieran dichos nombramientos, los Fiscales ejercerian su ministerio
como hasta entonces, quedando, sin embargo, facultado el Gobierno para nombrar, cuando
lo considerase oportuno, un Abogado fiscal especial que entendiera exclusivamente en los
asuntos de Hacienda.

Sobre esta base, el art. 6 del Real Decreto de desarrollo de 20 de junio de 1852 contemplaba
el nombramiento de un abogado fiscal para el Tribunal Supremo y otro para cada una de las
Audiencias de Madrid, Granada, Sevilla, Zaragoza, Burgos y Caceres. En las demas Audiencias
no se consideraba necesario a la vista de los negocios civiles y criminales pendientes.

Segun la Instruccion de 25 de junio de 1852, los abogados fiscales de Hacienda de las
Audiencias serian sustituidos por los del fuero ordinario en caso de enfermedad, ausencia o
incompatibilidad (art. 18); y correlativamente, aquellos sustituirian, de derecho y sin necesidad
de habilitacion especial, a los fiscales en los mismos casos (art. 19).

» Precisamente con motivo de la supresion de promotorias establecida en 31 de marzo de 1858 la Asesoria
general del Ministerio de Hacienda dicto, con fecha 6 de abril de 1858, una extensa Circular —de gran interés-
dirigida a los promotores fiscales que iban a encargarse de los asuntos de Hacienda. Vid en el Boletin Oficial del
Ministerio de Hacienda, 1858, tomo XIV, pag. 81 ss.
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Il.4. Las competencias del Tribunal Supremo.

El Real Decreto de 20 de junio de 1852 contemplaba la intervencién del Tribunal Supremo a través
del recurso de casacion, pero solo en las causas por delitos de contrabando y defraudacion. Es
decir, no se contemplaba este recurso ni para los negocios civiles ni para los criminales que
no fueran los de contrabando y defraudacion. Curiosamente, tampoco mencionaba el recurso
de nulidad, vigente desde 1838 para los asuntos civiles, pero ello no suponia la exclusion del
mismo, como se deduce de la jurisprudencia del Tribunal Supremo?.

Posteriormente, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 regulé el recurso de casacion en los
pleitos civiles, resultando en consecuencia también aplicable a los asuntos civiles de Hacienda.

II.5. La redistribucion de competencias.
A) La Real Orden de 20 de septiembre de 1852.

La Real Orden de 20 de septiembre de 1852 contenia instrucciones aclaratorias para llevar a
efecto la redistribucién de competencias prevista en el art. 1 del Real Decreto de 20 de junio
de 1852 entre los Juzgados de Primera Instancia y los Consejos Provinciales.

Asi, los tribunales ordinarios debian entender de las cuestiones de propiedad, “ya que los
administrativos son amovibles y mas dependientes del Ejecutivo”. Por ello aquéllos debian
conocer de las demandas sobre bienes y fincas del Estado y sobre los contratos relativos a su
disfrute. Sin embargo, “por razones politicas de importancia”, se establecia una excepcion, la
contemplada en el art. 10 de la Ley de Contabilidad. En base a este precepto, correspondian
a los 6rganos contencioso administrativos las cuestiones contenciosas relativas a la validez,
inteligencia y cumplimiento de los arriendos y subastas de los bienes nacionales y actos
posesorios que de ellas se derivasen, hasta que el comprador o adjudicatario fuera puesto
en posesion pacifica de tales bienes. No obstante, a los Juzgados y tribunales de justicia
competentes correspondian las cuestiones que versaran sobre el dominio de esos mismos
bienes y cualesquiera otros derechos que se fundaran en titulos anteriores y posteriores a la
subasta, o fueran independientes de ella.

Correspondia también a los tribunales civiles el conocimiento de las demandas de terceria
sobre dominio o prelacién, aunque recayeran sobre expedientes administrativos, como ya
antes lo preveia el art. 21 de la Ley del Tribunal de Cuentas de 1851.

Por el contrario, se ampliaba el conocimiento de los Consejos Provinciales, y del Real en su
caso, a las reclamaciones de los contribuyentes relativas al repartimiento y exaccion individual
de las contribuciones directas del Estado, cuando pasaran a ser contenciosas. A continuacion
se distinguian diversos supuestos.

Por lo que se refiere a la contribucién territorial, debian entender de las reclamaciones de
los particulares por agravio comparativo en relacion con los demas contribuyentes. Por el
contrario, las reclamaciones sobre la apreciacion de la riqueza imponible quedaban excluidas
de la via contencioso administrativa?’.

>Vid, por ejemplo, Sentencias de 24 de noviembre de 1852 y de 12 de diciembre de 1854.

%6 \id sobre este punto ARRAZOLA, L., Enciclopedia espafiola de Derecho y Administracion, tomo XI, Madrid, 1860, voz
“competencia”, pag. 101 ss. Puede observarse el paralelismo de este precepto con lo dispuesto en el punto 42 de la Real Orden
30 de noviembre de 1839, su inmediato antecedente.

27\/id. CARRASCO, P.A., Tratado de las contribuciones directas en Espafia, Madrid, 1867, pag. 146-147. El repartimiento de
contribuciones —dice este autor siguiendo lo dispuesto en el Real Decreto de 20 de septiembre de 1852- es una competencia
administrativa, y ni siquiera cabe en muchos casos de éstos acudir a la via contencioso administrativa. La Administracién
activa es competente para conocer de las reclamaciones por exceso del tipo legal, ya se entable por los pueblos o por los
particulares. En cambio, la via contencioso administrativa procede sélo en las reclamaciones de agravio comparativo incoadas
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Por lo que se refiere al subsidio industrial y comercial, correspondia a los érganos contencioso
administrativos conocer de las reclamaciones individuales contra las decisiones de la
Administracion local, tanto sobre el repartimiento y exaccion como sobre la imposicion de
multas en caso de fraude u ocultacion?.

Por lo que se refiere al derecho de hipotecas, conocian sobre las reclamaciones contra la
Administracion por las multas impuestas.

En todos los casos, la recaudacion de toda cuota asignada debia llevarse a efecto sin perjuicio
de las resoluciones que posteriormente recayesen, es decir, la formulacién de reclamaciones
no tenia caracter suspensivo.

La Administracion activa seguiria entendiendo de las cuestiones sobre la aplicacion de
las Leyes reguladoras de los Impuestos indirectos. Segun la Real Orden, tales cuestiones
no tenian naturaleza contencioso administrativa, “por no haber actos de la Administracion
propiamente dichos contra los que reclamar”, por lo que las cuestiones soélo podian versar
“acerca de la interpretacion de la Ley o acerca de las contravenciones de que ésta haya
sido objeto”. En puros principios, tales cuestiones deberian ser conocidas por los tribunales
ordinarios, “porque o vienen a resolverse en cuestiones de propiedad o en conocimiento
de delitos o aplicaciéon de penas”. Pero el Real Decreto rechazaba tal opcion, dadas “las
circunstancias especiales del pais y la actual organizacién de los tribunales”, que provocaria
que “el rigor cientifico ocasionase tal vez males de monta que deben evitarse con prudencia”.
En consecuencia, se optaba por mantener estas cuestiones en el ambito de la Administracion
activa, sin perjuicio del recurso ante el Ministro de Hacienda.

Por ultimo, se introducia una excepcion a lo dispuesto en el art. 17 de la Ley reguladora de los
Consejos Provinciales, en cuanto que el remate y subasta de los bienes que se enajenaran
para hacer efectivo el reintegro de las contribuciones del Estado, o de las cargas municipales
o provinciales cuya cobranza iba unida a ellas, quedaban excluidos del conocimiento de los
tribunales ordinarios. En otras palabras, se mantenia la via administrativa de apremio.

B) Modificaciones posteriores.

Posteriormente se produjeron ciertas modificaciones. Asi, la Instruccion de 31 de mayo de 1855,
de ejecucién de la Ley de Desamortizacion civil y eclesiastica, reconocia en estos asuntos la
competencia de los Jueces ordinarios de Primera Instancia.

Sinperjuiciodeello,laOrdende 11 de abrilde 1860 de Hacienda, comunicadaa Justicia, reiteraba
que los Juzgados de Primera Instancia no admitieran demandas contra la Administracién ni
contra particulares en virtud de la Ley de Desamortizacién, si no se acreditaba haber apurado
la via gubernativa, para lo cual recordaba la obligacién de cumplir lo dispuesto en los art. 10
de la Ley de Contabilidad y 173 de la Instruccién de 31 de mayo de 1855.

por los particulares (y ello a pesar de lo que disponen los art. 147 y 217 del Reglamento general de Estadistica). Son éstas
cuestiones contencioso administrativas, primero porque las promueve un acto de la Administracion; segundo, porque este
acto se pretende que ataca un derecho preexistente, cual es el del contribuyente a que se le administre la justicia distributiva;
tercero, porque no pertenecen a ninguna otra clase de derecho. De ello resulta que respecto de la contribucién territorial
cabe la via contencioso administrativa en las reclamaciones de particulares por exceso de la cuota que les fuese impuesta en
los repartimientos, o sea de agravio comparativo con relacion a los demas contribuyentes, pero en ningun caso de las que
versaren sobre apreciacion de la riqueza imponible.

2 Por lo que se refiere a la contribucidn industrial y de comercio, el Real Decreto de 20 de octubre de 1852 regulé la
defraudacion, penalidad y procedimiento como funcién administrativa, y sometida a control contencioso administrativo. En
igual sentido se pronunciaba la posterior Instruccién de 23 de diciembre de 1865. Vid. CARRASCO, P.A.. op. cit., pag. 193 ss.
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Por su parte, el Real Decreto de 10 de julio de 1865, con disposiciones para completar la
Desamortizacion de los bienes declarados en estado de venta por la Ley de 1 de mayo de
1855, establecia en el art. 9 que “las reclamaciones que con arreglo al art. 173 de la Instruccion
de 31 de mayo de 1855 deban dirigirse a la Administracion antes de entablar demandas contra
las fincas enajenadas en los Juzgados de Primera Instancia deberan incoarse en el plazo
de seis meses posteriores a la adjudicacion. Pasado ese plazo, sélo se admitiran en los
Juzgados ordinarios las acciones de propiedad o de otros derechos reales sobre fincas. Estas
cuestiones se sustanciaran con los poseedores, citandose de eviccion a la Administracion®.

Asimismo se produjo un recortamiento del ambito de lo penal, pues las defraudaciones por
derechos de consumo pasaron a sancionarse gubernativamente (Real Decreto de 15 de
diciembre de 1856), y lo mismo sucedié con las cometidas en el ramo de las contribuciones
directas, que pasaron a la via contencioso administrativa.

lll.- OTROS ASPECTOS DEL REAL DECRETO DE 20 DE JUNIO DE 1852.

lll.1. Aplicacién del Derecho Comun y del especial.

En el conocimiento y sustanciacién de los negocios civiles y criminales de la Hacienda, debian
observarse las disposiciones de Derecho comun en todo lo que no estuviera previsto por el
propio Real Decreto de 20 de junio de 1852 o en las disposiciones especiales de Hacienda e
Instrucciones sobre la materia (art. 16 y 114 del citado Real Decreto)?.

En este sentido, el procedimiento para el conocimiento, instruccion, fallo y recursos por delitos
de contrabando, defraudacién y sus conexos se regia por las previsiones especificas de dicho
Real Decreto, y solo en lo no expresamente determinado regian las reglas comunes.

Por el contrario, no regian reglas particulares para los procedimientos por delitos cometidos
contra la Hacienda Publica por actos penados en el Cédigo Penal (Real Orden de 2 de
noviembre de 1853). La unica peculiaridad consistia en que el conocimiento de tales asuntos
correspondia a los 6rganos judiciales competentes para conocer de los negocios judiciales de
Hacienda®.

En el ambito civil, la Instruccion de 25 de junio de 1852 contemplaba una serie de especialidades,
como la consulta previa de los promotores fiscales para el ejercicio de acciones (art. 13) y
para contestar demandas (art. 14), asi como “la necesidad de que preceda el expediente
y resolucion gubernativa, al tenor de lo dispuesto en el Real Decreto de 20 de septiembre
ultimo” (art. 14).

En lo demas, regian las reglas comunes. Por ello, causé en su tiempo gran revuelo en los
ambientes juridicos la Real Orden de 19 de noviembre de 1853. En efecto, por Real Decreto de
30 de septiembre de 1853 se dictd la famosa Instruccion de procedimiento civil con respecto
a la Real Jurisdiccion ordinaria, que suponia una alteracién total de los principios en los que
se basaba el proceso civil hasta entonces. Pues bien, el Ministerio de Hacienda dicté la citada
Real Orden, con la peculiaridad de que sus destinatarios no eran los 6rganos judiciales,
sino el Ministerio Fiscal de Valladolid. La Real Orden establecié que en todos los litigios en
que la Hacienda fuera parte actora, demandada o coadyuvante, siguiera rigiendo el sistema
tradicional de procedimientos, “considerandose inaplicables por ahora las disposiciones” de
la Instruccion de procedimiento civil con respecto a la Real jurisdiccién ordinaria. Esta Real
Orden ademas ni siquiera se publicd en la Gaceta, sino unicamente en el Boletin Oficial del

»Vid., por ejemplo, ORTIZ DE ZUNIGA, M., Biblioteca judicial, tomo Il, Madrid, 1854, pag. 495.
3°GOMEZ DE LA SERNA, P., y MONTALBAN, J.M., Tratado académico forense de los procedimientos judiciales, tomo Ill, Madrid,
1861, pag. 266-267.
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Ministerio de Hacienda. Estas irregularidades fueron inmediatamente aireadas por el Colegio
de Abogados de Madrid, que se oponia frontalmente a la Instruccion3'.

Posteriormente, el art. 1414 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 dispuso que esta
Ley se aplicara a cualquier fuero que no tuviera Ley especial de procedimiento para los
negocios civiles de que conocieran. Lo cual, por otra parte, no significé el fin de los privilegios
tradicionales de la Hacienda Publica, a pesar de que éstos no aparecian expresamente
previstos en dicha Ley*.

lll.2. Otras novedades del Real Decreto de 20 de junio de 1852.
El Real Decreto de 20 de junio de 1852 introdujo importantes novedades de todo tipo33.
A) La obligaciéon de motivar las sentencias.

EL Real Decreto establecio la obligaciéon de motivar las sentencias (art. 8). En principio, parece
referirse soélo a las penales, pues alude a “la disposicion penal que apliquen”. Desde este
punto de vista, no constituia una novedad, pues habia sido impuesta en el ambito penal por la
regla 44 de la Ley provisional de 30 de junio de 1850 para la aplicacion del Cédigo penal®**. No
obstante, la Instruccién de 25 de junio de 1852 daba a entender que la obligacion de motivar
se extendia a todas las sentencias (art. 7).

B) La regulacion de un procedimiento administrativo especifico en materia de
contrabando y defraudacion.

En los asuntos de contrabando y defraudacién se contemplaban dos clases de procedimientos®.
Por un lado, un procedimiento administrativo, para la declaracién, venta y distribucién del
importe de los géneros aprehendidos y decomisados (art. 54 ss), puesto en consonancia con
lo que ya establecia la Instruccion y las disposiciones generales que regian las aduanas . Y
por otro lado, un procedimiento judicial, para la imposicion de la pena a los delincuentes. La

3Vid. las criticas expuestas en la RGLJ, 1854, tomo 3, pag. 90 ss. Se sefalaba la falta de publicacién en la Gaceta y el hecho
de que se dirigiera al Ministerio Fiscal, parte meramente en los juicios, lo que debia ser ejecutado por los tribunales. A titulo
de curiosidad, el Ministro de Hacienda que firmé la Real Orden (Jacinto Félix Doménech), pasé luego al Ministerio de Justicia. La
Instruccion quedd en suspenso el 18 de agosto de 1854, al poco tiempo de llegar los progresistas al poder. Sobre la Instruccién
de Castro y Orozco, vid. PRIETO CASTRO, L., La Instruccion del marqués de Gerona “para arreglar el procedimiento de los negocios
civiles con respecto a la Real Jurisdiccion ordinaria”, RGLJ, tomo 193, 1953, pag. 114 ss., y en especial la pag. 130. Vid. Ministerio
de Justicia, Crénica de la Codificacion Espafiola, tomo Il (Procedimiento civil), Madrid, 1972, pag. 43 ss.

32Vid, por ejemplo, en relacidn con la reclamacién administrativa previa, MANRESA, J.M., MIQUEL, I., y REUS, J., Ley de
Enjuiciamiento Civil comentada y explicada, tomo Il, Madrid, 1856, pag. 59.

3 Decia GROIZARD que en este Real Decreto por via de ensayo se hicieron trascendentales innovaciones, “algunas de las
cuales se han hecho extensivas al procedimiento civil y otras es de desear que lo sean bien pronto al procedimiento criminal”
(GROIZARD, A., en RGLJ, 1858, tomo 12, pag. 654).

31 GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, op. cit., tomo lIl, pag. 203. Vid también ORTIZ DE ZUNIGA, M., Fundamentacion de
las sentencias, RGLJ, 1866, tomo 29, pag. 113 ss., que menciona como antecedentes la Ley de Enjuiciamiento Mercantil de
1830, el Decreto de 4 de noviembre de 1838 sobre el recurso de nulidad, y las Leyes de 1845 de creacion de la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa. En el Boletin de Jurisprudencia y Legislacion (32 serie, tomo IV, s.f., hacia 1842, pag. 219 ss) se
planteaba la cuestidn de si era o no conveniente fundar las sentencias, exponiendo argumentos a favor y en contra.
3GOMEZ DE LA SERNA, P., y MONTALBAN, J.M., op. cit., tomo Ill, pag. 276 ss.

3% Para GARCIA GOYENA, AGUIRRE y MONTALBAN, era una novedad importante, que “hace mas pronta la distribucién de
los comisos, se evitan las continuas quejas a que daba lugar el sistema antiguo, y hay un estimulo poderoso para que los
encargados de perseguir el fraude procedan con toda actividad y energia” (Febrero reformado, tomo V, Madrid, 1852, pag.
753). La Enciclopedia de ARRAZOLA ponia de relieve que “la lentitud de los tramites judiciales, las costas que originan por
necesidad, los conocimientos periciales que se requieren para fallar en justicia las cuestiones sobre despachos de géneros, y
cierta amplitud para obrar teniendo en cuenta las circunstancias ... pueden motivar que se hayan de guardar consideraciones
gue no permite conceder la estricta observancia de la letra de las Leyes encomendada a los tribunales”. Ello habia contribuido
al sistema actual, “con beneficio de la Hacienda, asentimiento de los interesados en los despachos, y utilidad de los
aprehensores, que no ven disminuido con costas y gastos procesales el premio que las disposiciones vigentes conceden”. El
sistema permitia acudir a la via contencioso administrativa, “que facilita el rapido despacho de los asuntos y proporciona a
los particulares una amplia defensa del derecho”. En cualquier caso, si se resolvia que procedia el comiso y los duefios no se
conformaban en cuanto a las mercancias ilicitas, el asunto dejaba de ser gubernativo y pasaba a los tribunales respectivos.
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novedad del Real Decreto fue la creacion de las Juntas administrativas para la declaracion
del comiso y de si el reo habia incurrido en pena personal. La parte administrativa tenia por
unico objeto la imposicién de una multa o el decomiso de los géneros si la Junta entendia
que se habia defraudado a la Hacienda o que se habia cometido un delito de contrabando®.
Hecha esta declaracion, se pasaba al Juzgado que instruia, sustanciaba y fallaba. Eran dos
procedimientos distintos y debia existir total independencia entre ellos®®. La regulacion del
procedimiento administrativo en cuestién confirmaba la tendencia a la privacion de naturaleza
judicial de determinadas cuestiones, que en virtud de una calificacion normativa pasaban a
considerarse de naturaleza administrativa.

C) La supresion de la confesién con cargos.

Otra importante innovacion fue la supresion de la confesidon con cargos en las causas por delitos
de contrabando y defraudacién®. Esta se suprimidé con caracter general poco después, por
Real Decreto de 26 de mayo de 1854. Precisamente la Exposicion de este Real Decreto
hacia referencia a la innovacion producida en la Jurisdiccion de Hacienda sobre este punto.
Resulta curioso, por eso, que la Real Orden de 3 de julio de 1854 se viera obligada a declarar
que dicho Real Decreto era también aplicable a las causas por delitos comunes de los que
conocian los jueces y tribunales del fuero de Hacienda.

D) La creacion del recurso de casacion en las causas de contrabando y defraudacion.

Por lo que se refiere al recurso de casacion, tiene especial importancia su regulacion en
las causas criminales por contrabando y defraudacion (art. 96-113), ya que constituyé una
novedad en los asuntos penales, en los que no existia ni éste ni el recurso de nulidad*’. Cabia
tal recurso, tanto por violacion de las reglas de enjuiciamiento, como cuando el fallo definitivo
dictado en apelacién era contrario a la Ley (art. 96), sin que fuera necesario -como exigia
el Real Decreto de 4 de noviembre de 1838 para interponer el recurso de nulidad- que la
infraccion fuera “clara y terminante”, ni que el fallo recurrido fuera revocatorio del de la anterior
instancia. A la vez suprimia el sistema de reenvio o devolucion de autos a la Audiencia, que
sustituia por una doble Sala en el Tribunal Supremo, resolviendo una sobre la casacion y la
otra sobre la cuestion de fondo por medio de una segunda sentencia. En intima conexién con
ello, se suprimia la tercera instancia (art. 6 del Real Decreto de 20 de junio de 1852).

Por lo que se refiere al recurso de casacién por quebrantamiento de las reglas procesales,
cabia tanto cuando tal quebrantamiento se produjera en la primera como en la segunda
instancia*'.

La doctrina de la época en general aplaudi6 tales reformas, considerando mas acertada la
nueva regulacion que la del Real Decreto 4 de noviembre de 1838. Asimismo, considerd un
acierto su introduccion en el ambito penal, en el que no cabia el recurso de nulidad, ya que

Pero en la practica eran “poquisimos o mds bien ninguno los casos en que los interesados han preferido llevar el asunto a
los tribunales, mas bien que conformarse con el comiso declarado gubernativamente” (tomo X, voz “comiso”, pag. 686-687).
3MIQUEL IBARGUEN, L., Sobre contrabando y defraudacion. Un procedimiento especial, RGLJ, 1883, tomo 62, pag. 36.

3Vid Sentencias del Tribunal Supremo de 22 y 24 de septiembre y 5 de octubre de 1876, citadas por MIQUEL, loc. cit.

% Seglin GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, las dos innovaciones mas importantes del Decreto de 1852 fueron “la omisién
de la confesidn con cargos hecha después extensiva a las demds causas” y la introduccidn del recurso de casacion (op. cit.,

tomo lll, pag. 266).

w0 Seglin VAZQUEZ SOTELO, es la primera vez en un texto positivo que se utiliza la expresion recurso de casacidn en vez de
recurso de nulidad (Rasgos definidores de la casacion civil, en Revista de Derecho Procesal, 1974, 4, pag. 904). Sin embargo la
denominacién de recurso de casacion ya se contenia en el Real Decreto 28 de diciembre de 1849, que creaba la Direccién General
de lo Contencioso (art. 5-72); asi como en la Ley de organizacion del Tribunal de Cuentas de 25 de agosto de 1851. Sobre el recurso
de casacion en materia de contrabando, vid la Enciclopedia de ARRAZOLA, tomo VII, 1853, pag. 800 ss. (voz “casacion”).

+El Real Decreto de 4 de noviembre de 1838 lo limitaba al quebrantamiento en las instancias de vista o revista de las Audiencias.
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constituia una garantia aun mas necesaria que en el ambito civil, por estar en juego “el honor
y la vida de los ciudadanos, que es todo lo que hay mas de apreciable para el hombre™#2,

La distribucion de las competencias por Salas se modificd por Ley de 30 de abril de 1864,
que dio nueva organizacion al Tribunal Supremo, al dividir la Sala primera en dos Secciones.
Ambas Secciones conocerian por repartimiento de los recursos de casacion en el fondo, y de
los que competian a aquélla en los negocios de Hacienda Publica.

E) Aspectos retributivos.

Ni los magistrados o jueces, ni los fiscales o promotores fiscales que intervenieran en las
causas de Hacienda tendrian participacion alguna en los comisos (art. 9). Se elimind asi un
factor que habia producido unos efectos muy perniciosos en épocas anteriores.

Asimismo, los Jueces de Primera Instancia a quienes se encargaba el conocimiento de los
negocios judiciales de Hacienda, actuarian de oficio y sin percibir derechos, como lo hacian
los del fuero comun, gozando, en remuneracion de su trabajo, del sueldo y gratificacion que
respectivamente se les asignara en la Ley de Presupuestos (art. 10). Hay que tener en cuenta
que esta reforma coincidié con otra fundamental: en 1852 los Jueces de Primera Instancia
pasaron a cobrar del Presupuesto del Estado, dejando de percibir derechos de las partes .

Los Fiscales especiales de Hacienda o abogados fiscales que se establecieran en las
Audiencias, disfrutarian del sueldo que se les sefalara en la Ley de Presupuestos (art. 11).

Losescribanosydependientes, porel contrario, percibirianlos derechos queles correspondieran
con arreglo a arancel (art. 12).

La regulacién del Real Decreto de 20 de junio de 1852 vino acompanada por el Decreto de la
misma fecha, al que ya hemos hecho referencia, que aprobaba los sueldos de la administracion
de justicia en los ramos de Hacienda. Se preveian los siguientes gastos:

- Sueldo y gastos de representacion de los Jueces especiales de Madrid y Malaga: 50.000
reales.

- Asignaciones a los demas Jueces (a razén de 5.000, 4.000 y 3000 reales, segun la categoria
de cada Juzgado): 223.000 reales.

- Sueldo y gastos de representacion de los promotores fiscales de Madrid y Malaga: 28.000
reales.

- Promotores de Hacienda de los demas Juzgados (a razon de 8.000 y 7.000 reales, segun
categoria): 344.000 reales.

- Asignacion para los demas promotores (2.000 reales): 12.000 reales.

- Asignacion para escribanos: 132.000 reales.

“Vid, por ejemplo, Coleccion de las Sentencias del Tribunal Supremo de Justicia dictadas en recursos de nulidad desde 4 de
noviembre de 1838 hasta fin de 1853, ordenadas por Juan DE LA CONCHA CASTANEDA, Madrid, 1855, Imprenta de El Faro
Nacional, pag. 43 ss.

4 CONTE, D.F.A., Examen de la Hacienda Publica de Espafia, tomo |, Cadiz 1854, pdg. 132. En 1851, en efecto, se habia
abandonado el tradicional sistema de la retribucidn directa de los jueces y magistrados por los particulares. A partir de
entonces se establecieron dotaciones fijas para los mismos y satisfechas por el Estado. Lo cual, obviamente, produjo un gran
incremento de los gastos del Ministerio de Justicia.
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- Porteros de los Juzgados de Madrid y Malaga: 14.000 reales.
- Abogado fiscal del Tribunal Supremo: 22.000 reales.
- Abogados fiscales para las Audiencias: 110.000 reales.

El total anual presupuestado ascendia, pues, a 935.000 reales. Ello, segun el citado Real
Decreto, suponia un aumento con respecto a los gastos anteriores, al haberse sustituido los
derechos (retribucion de naturaleza extrapresupuestaria) de los asesores y fiscales de rentas*.
No obstante, se esperaba que el aumento del gasto se compensara por el uso del papel sellado
con arreglo a lo dispuesto en el Real Decreto de 8 de agosto de 18514°.

IV.- LA NATURALEZA DE LA JURISDICCION DE HACIENDA.

Tras 1852, ¢ cabia seguir hablando de una Jurisdiccion especial de Hacienda? La lectura del
Real Decreto de 20 de junio de 1852 permite albergar dudas. Ciertamente se contemplaba la
posibilidad de crear Juzgados especiales de Hacienda (art. 3), pero parece que la intencion
de sus autores fue la de evitar en lo posible esta situacion. También cabe entender que la
posibilidad de nombrar promotores especiales de Hacienda era indicativo de la existencia de
una Jurisdiccion especial (art. 4). El art. 13 establecia que los Fiscales, Jueces especiales
de Hacienda, los abogados fiscales y los promotores serian nombrados por el Ministerio de
Hacienda. Ademas, el Ministerio de Hacienda, por si o por medio de la Direccién General de lo
Contencioso, podia pedir a los Jueces y Tribunales que conocieran de los negocios y causas a
que se referia el Real Decreto, cuantos datos, noticias e informes estimara convenientes para
la pronta y recta administracion de justicia, y con el propio objeto comunicaria las érdenes
necesarias a todos los agentes del Ministerio fiscal (art. 15).

Algunas de las disposiciones que en ese primer momento se dictaron no parecen pensar en una
Jurisdiccidn especial. Asi, el Real Decreto 20 de junio de 1852, sobre plantilla del personal, se
preocupaba de declarar que el nombramiento de jueces especiales en Madrid y en Malaga no
desvirtuaba el sistema adoptado, “puesto que han de tener el mismo caracter y consideracion
que los del fuero comun, y sujetarse a unas mismas disposiciones administrativas”, afadiendo
que en las demas capitales de provincia “podran los Jueces de Primera Instancia administrar
justicia en los ramos de Hacienda, sin desatender los de su privativo conocimiento, y lo mismo
sucedera en las Audiencias del Reino con el personal que hoy tienen”.

Incluso disposiciones posteriores, como el Real Decreto de 29 de diciembre de 1854, que
creaba la Asesoria General del Ministerio de Hacienda, se limitaban a hablar de “tribunales de

“Segln Real Decreto de igual fecha, en el Presupuesto entonces vigente se asignaban 302.000 reales para personal y 151.400
para material. Con la nueva organizacidn estas cantidades pasaban a ser, respectivamente, 935.000 y 100.900 reales. Por ello
se hizo necesario conceder al Ministerio de Hacienda un crédito extraordinario por el citado Real Decreto.

% Los gastos fueron variando a lo largo del tiempo. Poco después de la entrada en vigor del Real Decreto 20 de junio de
1852 afirmaba CONTE que “la administracion especial de justicia en los ramos de Hacienda, que antes absorbia una suma
considerable del Presupuesto, hoy se halla organizada de una manera mas econémica y cuesta su personal 950.000 reales y
los gastos de escritorio, etc, 95.700” (CONTE, D.F.A., Examen de la Hacienda Publica de Espafia, tomo Ill, Cadiz 1855, pag. 25).
En el tomo |, pag. 168 afiadia al dato de la existencia de 122 funcionarios de “justicia especial”. En el Presupuesto presentado
por el Gobierno para 1853 figuraban 908.000 reales para personal de la administracion de justicia en los ramos de Hacienda
(cap. VII, 1) y 100.900 para material (cap. VIII, 1) (Vid. BOMH 1853, 12 semestre, pag. 29). En el Presupuesto de 1860 los gastos
de personal de la administracion de justicia en los ramos de Hacienda suponen 904.000 reales; y los de material, 91.400 reales
(BOMH, 1859, pag. 422). En el Presupuesto de 1861, 906.000 y 92.400 reales, respectivamente (BOMH, 1861, pag. 2 ss). En
el Presupuesto de 1862, 1.084.000 y 95.000 reales, respectivamente (BOMH, 1862, pag. 112). En el Presupuesto del afio
econdmico 1866-1867 los gastos presupuestados son 70.600 escudos (personal) y 6.060 (material) (BOMH, 1866, pag. 171).
En el presupuesto del afio econdmico 1867-1868, 37.100 y 5.428 escudos, respectivamente (BOMH, 1867, pag. 161). En el
Presupuesto del afio econdmico 1868-1869, 39.450 y 3.716 escudos, respectivamente (BOMH, 1868, pag. 163).
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justicia” (art. 4.2°) o “tribunales comunes” (art. 4.3°), como contrapuestos a los administrativos,
sin hacer alusion ninguna a los Tribunales especiales de Hacienda®.

Sin embargo, la Instruccién de 25 de junio de 1852, aprobada por Real Orden del Ministerio de
Hacienda para llevar a efecto el Real Decreto de 20 de junio de 1852, decia en su art. 12 que “para
los efectos de la segunda parte del art. 12 del expresado Real Decreto, los tribunales, jueces y
funcionarios del Ministerio Fiscal dependeran del Ministerio de Hacienda en los negocios en que
ésta tenga interés, recibiendo del mismo las érdenes convenientes para la administracion de
justicia, y comunicandose por medio de la Direccion General de lo Contencioso”.

Lo cierto es que el Ministerio de Hacienda pronto exploté la via de dictar normas especificas
para los Juzgados competentes en materia de Hacienda. Este Ministerio, desde luego, no
se desentendié de lo que ocurriera en los Juzgados que conocian de los asuntos que le
afectaban.

Esta, en primer lugar, la peticién de datos estadisticos, competencia que, en principio, en la
Jurisdiccién ordinaria correspondia al Ministerio de Justicia. Asi, la Instruccién de 25 de junio
de 1852 imponia obligaciones de caracter estadistico a los miembros del Ministerio Fiscal y
también a los jueces (art. 20 y 21).

La Real Orden de 27 de junio de 1853 recordaba la obligacion de cumplir lo dispuesto sobre
formacion y remision de los estados de causas del fuero especial de Hacienda.

Muchos de los asuntos de Hacienda iban a los tribunales ordinarios. La Real Orden Circular de
Hacienda de 30 de septiembre de 1857 reconocia que tales tribunales no estaban obligados
a remitir estados anuales como lo hacian los especiales conforme a la Real Orden Circular de
10 de enero de 1854, pero ordenaba a los del fuero ordinario que remitieran copia de la hoja
estadistica que formaran con arreglo al Real Decreto de 5 de diciembre de 1855, siempre que
en el pleito a que dicha hoja se referia estuviera interesada la Hacienda Publica.

Posteriormente, la Circular de la Asesoria General del Ministerio de Hacienda de 20 de julio
de 1858 establecidé que los jueces de Hacienda remitieran copia de las sentencias ejecutorias
que dictaran las Audiencias en los pleitos civiles y criminales de interés de la Hacienda; y que
los promotores fiscales del fuero ordinario hicieran lo mismo con respecto a los pleitos en que
hubieran intervenido®*’.

Igualmente la Instruccion del Ministerio de Hacienda de 13 de enero de 1859 (que derogaba
la Real Orden de 10 de enero de 1854%) imponia especiales obligaciones a estos Juzgados
de Hacienda (asi como de los funcionarios del Ministerio Fiscal en asuntos de Hacienda)
acerca de la formacion de la estadistica en las causas y pleitos de la Jurisdiccidon especial de
Hacienda.

La intervenciéon del Ministerio de Hacienda no se quedaba ahi. Ya hemos visto como este
Ministerio dictaba normas que afectaban a cuestiones de las que debian conocer los Juzgados

*No obstante, en esto no se diferencia del Real Decreto de 1849 que creaba la Direccion General de lo Contencioso, a pesar de
que en esa fecha subsistia la Jurisdiccion especial.

4 Pueden observarse dos aspectos. En primer lugar, el control directo que ejercia el Ministerio de Hacienda sobre los Jueces
de la Jurisdiccion especial, cosa que no ocurria con los del fuero ordinario, motivo por el cual el control se efectuaba a través
de los promotores fiscales. Y en segundo lugar, que existian asuntos afectantes a la Hacienda Publica que no se ventilaban
ante los Jueces de Hacienda.

“0rden Circular de la Direccién General de lo Contencioso de la Hacienda Publica trasladando Real Orden de 10 de enero de
1854 sobre formacion y remision de partes y estados de los negocios civiles y criminales de interés de la Hacienda Publica,
pendientes en los tribunales (BOMH, tomo IX, pag. 43). Esta Orden modificaba los art. 20 y 21 de la Instruccidn de 25 de junio
de 1852.
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de Hacienda, con exclusion del de Justicia®. Y también el hecho de que los fiscales inferiores
de Hacienda recibieran instrucciones directamente de la Direccion General de lo Contencioso
y luego de la Asesoria General de Hacienda.

Asimismo habia especialidad en cuanto que la competencia se concentraba en los Juzgados de las
capitales de provincia. En este sentido, eran jueces especiales, en cuanto no estaban sometidos
a las reglas generales de competencia. Sin embargo, cierta doctrina de la época entendia que en
estos casos no cabia hablar de “especialidad de jurisdiccidon”, ya que ésta “supone especialidad
de tribunales organizados de igual manera, con atribuciones unicamente para entender de ciertos
y determinados asuntos”. Pero no hay Jurisdiccion especial “por el mero hecho de que exista un
procedimiento especial para ciertos y determinados asuntos, con reglas distintas para la sustanciacion
y conocimiento de aquéllos, ya que ese conocimiento corresponde a los tribunales ordinarios™°.

Lo cierto es que indudablemente surgieron conflictos con el Ministerio de Justicia y sus
organos adscritos (entre ellos, la Comisién General de Codificacion). Se siguié hablando, asi,
tras 1852, de la Jurisdiccion especial de Hacienda, del fuero especial de Hacienda e incluso
del fuero privilegiado de Hacienda®'.

Las propias normas juridicas se referian a una “Jurisdicciéon especial de Hacienda”. Por ejemplo,
el Real Decreto de 5 de febrero de 1858, sobre aplicacién a esta Jurisdiccion del indulto concedido
con motivo del natalicio del Principe de Asturias; o la Real Orden de 30 de agosto de 1853, que
hablaba de los Juzgados especiales de Hacienda de Barcelona y Ciudad Real. La Orden circular
de la Direccion General de lo Contencioso de 29 de septiembre de 1853, antes citada, hablaba
de la Jurisdiccién de Hacienda y de la defensa de su fuero. También la antes citada Real Orden
2 de noviembre de 1853 hablaba de los jueces y tribunales a quienes estaba cometido el fuero
de la Hacienda Publica. Y la Instruccién de 13 de enero de 1859 hablaba de la administraciéon de
justicia en las causas y pleitos correspondientes a la Jurisdiccion especial de la Hacienda Publica.
La Orden de 29 de diciembre de 1868, de la que luego hablaremos, distinguia entre los Juzgados
especiales de Hacienda y los Juzgados ordinarios que ejercian la Jurisdiccion especial.

Las propias Sentencias del Tribunal Supremo hablaban de los Juzgados de Hacienda Publica
cuando un asunto procedente de éstos llegaba a su conocimiento.

V.- EL DESENVOLVIMIENTO DE LA JURISDICCION ESPECIAL ENTRE 1852 Y 1868.

V.1. Las estadisticas del Ministerio de Hacienda.

Durante mucho tiempo el Ministerio de Hacienda fue consciente de la insuficiencia de los
datos disponibles en relacion con los asuntos judiciales que afectaban a la Hacienda Publica.
Muchas de las actuaciones de la Direccién General de lo Contencioso y de la Asesoria General
se dirigieron precisamente a obtener esos datos estadisticos®2.

En el Boletin Oficial del Ministerio de Hacienda se publicaron diversas estadisticas sobre la
cuestion. Hay que citar en primer lugar una estadistica segun la cual en el segundo semestre
de 1853 aparecen 4.538 causas®.

49 Cabe mencionar en este sentido lo conflictivo que resultd la aceptacidon por los tribunales de la obligatoriedad de la
reclamacion administrativa previa.

°MIQUEL IBARGUEN, L.M., La Jurisdiccion de Hacienda y la representacion del Estado en juicio, RGLJ, 1882, 1, pag. 380.

st Esta expresion se utiliza, por ejemplo, en la Exposicion de la Comision General de Codificacién de 1861, vid. RGLJ, 1871,
tomo 39, pag. 118-119.

s2E| Real Decreto de 29 de diciembre de 1854 suprimid la Direccion General de lo Contencioso de la Hacienda Publica, creando
en su lugar la Asesoria General del Ministerio de Hacienda (Vid. MARTIN RETORTILLO, S., La defensa en Derecho del Estado,
Civitas, Madrid, 1986, pag. 50).

*BOMH de 1854, tomo IX, pag. 353. El desglose era el siguiente. Con reo, 3.326; sin él, 1.212. Fenecidas, 2.037; pendientes,
2.501; en apelacién, 84; en consulta, 89. Procesados: 7.883 individuos. Por delito de contrabando, 3.302; por defraudacion,
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Posteriormente se public6 una Memoria de la Asesoria General del Ministerio sobre la
administracion de la justicia civil y criminal del ramo en 1857%. Segun esa Memoria, en 1857
se tramitaron 1.062 pleitos civiles (83 mas que en 1856 y 473 mas que en 1853). Por el numero
de asuntos los mas importantes eran los de capellanias colativas (310), reivindicaciones
(169), pago de maravedises (114), censos (99), mostrencos (71), sefiorios (66), concursos
(62), tercerias (50) y contratos (26).

Los pleitos civiles pendientes a 31de diciembre de 1856 eran 815 (la Hacienda era demandante
en 352, demandada en 319 y coadyuvante en 244); los pleitos comenzados en 1857 eran 247
(la Hacienda era demandante en 84, demandada en 131 y coadyuvante en 32). Los pleitos
pendientes a 31 de diciembre 1857 eran 965 (la Hacienda era demandante en 301, demandada
en 404 y coadyuvante en 260). La diferencia era de 97, sobre los que habia recaido sentencia
ejecutoria (30 a favor de la Hacienda y 28 en contra; en 39 se habia producido el desistimiento
por la Hacienda).

La estadistica recogia el dato de que la mayor parte de los asuntos se tramitaron ante la
Jurisdiccién ordinaria, o que parecia contradictorio con el hecho de que existieran tribunales
especiales de Hacienda, ademas de hacer “sumamente complicada y dificil la vigilancia que
debe ejercerse sobre los pleitos”. Por ello, insistia en “la necesidad de que la Jurisdiccion
especial se extienda a todos los asuntos en que la Hacienda tenga un interés directo o
indirecto, presente o futuro”. Los datos eran los siguientes:

ARo 1853 1856 1857
Pleitos en Juzgados de Hacienda 255 265 324
Pleitos en Juzgados ordinarios 334 714 738
Total 589 979 1.062

En el ambito penal la Memoria contenia los siguientes datos:

Ano 1.856 1.857
Causas incoadas 3.556 3.111
Causas pendientes de anos anteriores 1.153 1.966
Total 4.709 5.077

De esas 4.709 causas, correspondian 657 al Juzgado de Algeciras; 538 al de Malaga; 281
al de Orense; 152 al de Madrid y 71 al de Huesca. La propia Memoria ponia de relieve que
casi un tercio de las causas habian sido falladas por los Juzgados especiales de Hacienda
de Malaga, Algeciras, Orense, Madrid y Huesca®. La mayor parte de las causas, ademas, se
habian tramitado en las provincias fronterizas y costeras, siendo muy escasas las tramitadas en
provincias interiores®.

Acabamos de decir que la Memoria concluia en la necesidad de extender la Jurisdiccion
especial a todo asunto que afectara a la Hacienda. Sin embargo, poco después, la Exposicion

541; por allanamiento de morada, 7; por estafa, 39; por malversacién: 38; por exacciones ilegales: 100; por falsedad: 129; por
excesos y abusos: 178; por infidelidad en la custodia de documentos, 8; por robo, hurto y dafios, 74; por fuga de presos, 2; por
incendio, 5; por sedicidn, 1; por insultos, resistencia, desobediencia y desacato, 9; por heridas y homicidio, 15.

**Firmada el 7 de diciembre de 1858 por Francisco de Cardenas. Vid BOMH de 1859, en el que consta en un suplemento con
paginacién independiente, al final del tomo XV.

SEn el afio 1857, el desglose de asuntos fue el siguiente: contrabando: 2.208; defraudacion: 702; delitos comunes: 468. En el
afio 1856 el desglose fue, respectivamente, de 2.259, 838 y 400.

% Por lo que se refiere a las causas fenecidas en 1857 (2.981), el desglose era el siguiente: por sentencia de tribunales
superiores: 1.293; conforme al art. 83 del Decreto de 1852 (allanamiento): 122; por absolucion libre: 58; por sobreseimiento:
1.438; por absolucion en la instancia: 48; por inhibicion: 22. Por lo que se refiere a las causas pendientes en el mismo afio
(2.096), el desglose era el siguiente: en primera instancia: 1.345; en apelacion: 263; en fase de autorizacion: 43; en ejecucidn
del fallo: 437; en fase de resolucién gubernativa: 8.
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de la Asesoria General de 24 de diciembre de 1860 se apoyaba en los mismos datos para
llegar a la conclusion radicalmente contraria: en lo civil la competencia de la Jurisdiccion
especial habia quedado reducida al conocimiento de menos de una tercera parte de los
asuntos judiciales de interés del Estado, lo que demostraba la falta de necesidad de una
Jurisdiccidn especial en los asuntos civiles.

Todo parece indicar, pues, que el grueso de los asuntos que ocupaban a la Jurisdiccion
especial era de naturaleza penal, no civil.

V.2. Conflictos con otras Jurisdicciones.

Siguieron planteandose conflictos con otras Jurisdicciones. Asi, por ejemplo, la Real Orden
de 31 de mayo de 1854, comunicada por el Ministerio de Guerra, mandaba que cuando
los tribunales o jueces de Hacienda hubieran de proceder contra individuos del Cuerpo de
Carabineros, lo hicieran con conocimiento de sus jefes respectivos.

V.- LA CRISIS DE LA JURISDICCION ESPECIAL DE HACIENDA.

VI.1. La critica a la Jurisdiccion por el propio Ministerio de Hacienda. La Circular de la
Asesoria General del Ministerio de Hacienda de 6 de abril de 1858.

En estas circunstancias, la situacidon de la Jurisdiccion de Hacienda distaba de satisfacer a los
propios responsables del Ministerio de Hacienda.

Ya hemos hecho antes referencia a la Circular de la Asesoria General del Ministerio de Hacienda
de 6 de abril de 1858, dirigida a los promotores fiscales del fuero ordinario que iban a ejercer las
funciones de los promotores fiscales®”. Aqui nos interesa destacar una serie de puntos de esa
Circular.

En primer lugar, afirmaba que los tribunales ordinarios conocian de las controversias civiles que
versaban sobre bienes mostrencos (Ley de 9 de mayo de 1835), sefiorios (Ley de 26 de agosto
de 1837), capellanias (Ley de 19 de agosto de 1841), y -en virtud de doctrina jurisprudencial-
sobre juicios universales ya incoados al deducir el Tesoro sus pretensiones.

Reconocia también que muchos asuntos habian salido de la esfera judicial para pasar a ser
ventilados de manera gubernativa. Asi ocurria con la via de apremio gubernativa y con las
atribuciones administrativas en materia de ejecucion de sentencias®.

Por lo que se refiere a los asuntos penales, la Circular se veia obligada a insistir en que la
Jurisdiccién de Hacienda debia conocer de todos los hechos penados por la Ley que atacaran
mas o menos directamente a los intereses de Hacienda.

Asimismo, ponia de relieve que, a la vista de las provincias con mayor nimero de asuntos,
no seria frecuente la aplicacion del Real Decreto de 20 de junio de 1852 en materia de
contrabando, defraudacion y delitos conexos, limitandose a la represion del contrabando de
efectos estancados y géneros ilicitos, ya que las defraudaciones por derechos de consumo se
sancionaban gubernativamente (Real Decreto de 15 de diciembre de 1856 e Instruccion de 21
de diciembre de 1856), salvo casos muy raros, y lo mismo ocurriria con las defraudaciones de
contribuciones directas. Y es que por via legislativa se iba recortando el ambito de aplicacion

sSobre la misma, vid MARTIN RETORTILLO, S., La defensa, cit., pag. 55 ss.
s8Segun la Circular, estos cambios derivaban de la Ley de Contabilidad de 1850, pero tales cambios realmente procedian de
mucho antes.
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de los art. 18 y 19 del Real Decreto de 20 de junio de 1852. Por el contrario, resaltaba la
importancia de los delitos comunes, algunos de ellos cometidos por agentes administrativos.

VI.2. La Exposicion de la Asesoria General del Ministerio de Hacienda de 24 de diciembre de 1860.

La Exposicién de la Asesoria General del Ministerio de Hacienda de 24 de diciembre de 1860, firmada
por el entonces Asesor General, Francisco de Cardenas, es de un gran interés, porque refleja con
gran exactitud la situacion de la Jurisdicciéon de Hacienda y los problemas que la aquejaban®.

La Exposicién recogia en primer lugar las circunstancias que justificaron la creacién de una
Jurisdiccién especial. A continuacion razonaba que tales circunstancias habian cambiado:
existian unas comunicaciones faciles y rapidas entre la capital de Espafia y las provincias;
la maquina de la Administracion se encontraba mucho mas perfeccionada; la Administracion
central contaba con medios mucho mas expeditos y eficaces; la justicia se administraba por
jueces de nombramiento real; y habia desaparecido la confusion de Jurisdicciones.

La Exposicion ademas recogia numerosos datos estadisticos —que hemos comentado en
paginas anteriores- para demostrar la falta de necesidad de una Jurisdiccion especial para el
conocimiento de los asuntos civiles.

Para su autor, la eficaz defensa de los intereses de la Hacienda no requeria “un régimen
judicial diverso y un orden de tribunales separado e independiente del general’. Es mas, la
antigua Jurisdiccion casi habia desaparecido. De hecho, la Exposicién reconocia que el Real
Decreto de 20 de junio de 1852 solo dejo “cinco Juzgados especiales”. Pero con respecto a
lo que quedaba, “existen fuera del orden judicial, por lo menos de hecho, unos pocos jueces
sin las garantias de independencia, imparcialidad y saber que dan a los ordinarios las Leyes,
que reciben su delegacion por conducto de un Ministerio incompetente en materia de justicia,
y que en su nhombramiento, ascenso y separacion se hallan equiparados a los funcionarios
de la Administracion activa”. Por otra parte, -continuaba- las Leyes especiales otorgaban a la
Jurisdiccion ordinaria un numero considerable de litigios, sin distincion de lugares ni limitacion
alguna, lo que impedia a la Administracion central la alta inspeccién y control, y sin que tuviera
capacidad para tener agentes especiales en todos los Juzgados.

De todo ello deducia que ya no se necesitaba el amparo de una Jurisdiccion especializada, sino que
bastaba con la adopcion de unas medidas muy concretas. En primer lugar, “algunas condiciones
de aptitud especial y de conocimiento en los jueces dedicados a conocer de estos asuntos”, para
lo cual era conveniente limitar a ciertos Juzgados y tribunales la competencia en los negocios de
Hacienda. En efecto, la Exposicién ponia de relieve la necesidad de conocer la legislacion fiscal, que
calificaba de “extensa y complicada”. El problema surgia cuando los jueces no la habian estudiado
previamente ni la aplicaban con cierta frecuencia, porque ello implicaba que carecian “de instruccion
especial y de la practica que la supliera”. Ademas, de no poner limitaciones, se necesitarian agentes
en los 500 Juzgados y 49 Consejos Provinciales existentes en Espana, lo que era dificil de conseguir.
Para hacer frente a estos problemas, la Exposicion proponia que solo fueran competentes en la
materia los Jueces de Primera Instancia de las capitales de provincia y de los pueblos que designara
el Gobierno; y en segunda instancia, una sola Sala de cada Audiencia.

En segundo lugar, se exponia “la necesidad de un Ministerio Publico especial”, de “agentes
activos y celosos” que defendieran a la Hacienda Publica ante la Jurisdiccion ordinaria. En este
sentido, la Exposicion defendia la organizacion de un Ministerio Fiscal exclusivamente consagrado
a la defensa de la Hacienda Publica. Con abogados entendidos, diligentes y celosos, -decia- los
jueces no podian ignorar las Leyes ni dejar de aplicarlas sin comprometer su responsabilidad
gravemente. Pero para ello no bastaban los promotores fiscales ordinarios. El Real Decreto de 20
de junio de 1852 establecié promotores fiscales especiales en todos los Juzgados de Hacienda,

*Puede verse en el DSCD, 3, 3 de diciembre de 1862, apéndice 2; y también en el BOMH, 1862, tomo XVIII, pag. 157 ss. Vid
sobre esta Exposicién, LOPEZ GARRIDO, D., La autonomia, cit., pag. 345.

Afio LXV. BMJ nim. 2135. Octubre 2011 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj

22



LA JURISDICCION DE HACIENDA Y LA UNIFICACION DE FUEROS (1852-1868)

pero por motivos econémicos se habian ido suprimiendo los que se consideraban menos
necesarios, de tal manera que en aquel momento —1860- en la mayor parte de los Juzgados de
Hacienda los promotores eran los ordinarios. Ademas, la Exposicion ponia de relieve que, de
no existir promotores fiscales especiales, habria que mantener relaciones con el alrededor de
500 promotores fiscales ordinarios que entonces existian, lo que entranaba graves dificultades,
agravadas por el hecho de que éstos dependian principalmente de otros jefes y de otro Ministerio.

En cualquier caso, la Exposicion consideraba que los Fiscales de Hacienda debian ser
especiales por la singularidad de sus funciones, pero sin dejar de formar parte de ese Cuerpo
ni de sujetarse a la dependencia y direccién de los jefes del mismo. Por ello, proponia la
existencia de promotores fiscales en los Juzgados y de un teniente fiscal de Hacienda o
un Fiscal especial en las Audiencias; que los Fiscales del Consejo de Estado y del Tribunal
Supremo dieran las instrucciones a los de Hacienda, pero consultando previamente con el
Ministerio del ramo; y que éste, en sus comunicaciones, oyera a tales Fiscales superiores.

En tercer lugar, la Exposicién consideraba necesario que el Derecho comun contemplara
ciertas peculiaridades procesales en defensa de los intereses publicos en el ambito de lo civil:
la reclamacién previa en via gubernativa; la previa autorizacién para formular demandas o
desistir de acciones; la necesidad de consulta en las contestaciones; y la obligacién de apelar
las resoluciones judiciales desfavorables.

Con respecto a la regulaciéon del contrabando en el Real Decreto de 20 de junio de 1852, la
Exposicion constataba el recorte de las atribuciones judiciales. Ya el propio Real Decreto excluia
las defraudaciones descubiertas en aduanas y puntos de reconocimiento. Posteriormente se
habian excluido las contribuciones directas, que se sancionaban gubernativamente, con recurso
en la via contencioso administrativa. Y en 1856 se restablecio el Impuesto de Consumos, que
ampliaba enormemente el ambito de lo gubernativo en perjuicio de lo judicial en lo referente a
la imposicion de sanciones (Real Decreto de 15 de octubre de 1856 y, aun en mayor medida, la
Instruccion de 24 de diciembre de 1856). Asimismo ponia de relieve que, conforme a la estadistica
de 1858, en la mayor parte de los delitos de contrabando y defraudacion (2.069 sobre 2.932),
el importe de los géneros decomisados no pasaba de 500 reales, por lo que la Exposicion
consideraba oportuno pasar estos asuntos de pequefa cuantia a la via administrativa.

VIL.3. Los proyectos de reforma.

Como consecuencia de estas criticas y de la situacion existente se promovieron diversos intentos
de reforma. Asi, el 20 de mayo de 1862 el Ministro Pedro Salaverria presento al Congreso de los
Diputados un proyecto de Ley sobre reforma de las disposiciones organicas del fuero especial
del ramo. Pero el proyecto quedd pendiente y en la siguiente Legislatura se volvié a presentar,
esta vez por el Ministro Ambrosio Gonzalez®®. Ambos llevaban como justificaciéon la Exposicién
que acabamos de estudiar. No obstante, ninguno de los proyectos llegd a buen puerto.

VIl.- LALEY DE BASES DE 11 DE ABRIL DE 1868.

Hemos visto los intentos de terminar con la Jurisdiccion especial de Hacienda por parte del
propio Ministerio de Hacienda, que no llegaron a tener éxito.

En la ultima etapa del reinado de Isabel Il era practicamente unanime, tanto en el ambito
doctrinal como en el politico, la opinion de poner fin a la mayor parte de las diversas
Jurisdicciones especiales que continuaban subsistiendo.

DSCD de 3 de diciembre de 1862, ap. 2. Vid. También BOMH, 1862, tomo XVIII, pag. 154 ss.
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Es muy significativa la Exposiciéon de la Comision General de Codificacién de 1861. La
Comision ya no consideraba indispensable la existencia de la Jurisdiccion especial de
Hacienda para satisfacer las necesidades que dieron motivo a su establecimiento: existian
unas comunicaciones faciles y rapidas entre la capital de Espafa y las provincias; la maquina
de la Administraciéon se encontraba mucho mas perfeccionada; la Administracion central
contaba con medios mucho mas expeditos y eficaces; la justicia se administraba por jueces
de nombramiento real; y casi habia desaparecido la confusion de Jurisdicciones. Asimismo
constataba que la Jurisdiccion ordinaria conocia de asuntos tan importantes para Hacienda
como los mostrencos, sefiorios y capellanias, y daba a entender que la Jurisdiccién de
Hacienda tenia poco trabajo (“para lo muy poco que hace”, decia, con un punto de crueldad).
Y asimismo criticaba que las Jurisdicciones dependieran de Ministerios distintos, punto en el
que posiblemente estuviera la clave de la opinién de la Comision®'.

En igual sentido contrario a una Jurisdiccion con especialidades se pronunciaba el proyecto
de Ley de 6 de noviembre de 1863 remitido al Senado por el Ministro de Gracia y Justicia
relativo a las bases para la organizacion de tribunales, organizacion y atribuciones del
Tribunal Supremo y reforma de los recursos de casacion en lo civil y criminal®?. La base 32
argumentaba que habian dejado de existir los motivos especiales que promovieron la creacion
de la Jurisdiccion de Hacienda. “Cuando la administracion de la Jurisdiccién ordinaria —decia-
estaba mal organizada y era ejercida en muchos pueblos por alcaldes ordinarios, que en su
mayor parte desconocian el Derecho, cuando la falta de comunicaciones hacia mas dificil la
accion del Gobierno y su debida inspeccién sobre la recaudacion de impuestos, cuando cada
uno de los antiguos Reinos tenia diferente sistema tributario, cuando se hallaban confundidas
las atribuciones administrativas con las jurisdiccionales, no es de extrafiar que para salvar los
intereses del Erario se crearan jueces especiales, que pudieran con mas facilidad entender en
todos los negocios relativos a la Hacienda y decidirlos con mas conocimiento de la legislacion
fiscal, a cuyo estudio y practica exclusivamente se dedicaban”. Como puede observarse,
existe una clara relacion con la Exposicion de la Comisién General de Codificacion, y, por
tanto, con la de la Asesoria General del Ministerio de Hacienda.

Anadia que “en la actualidad”, sin embargo, ya no era necesaria, y se confiaba en primera
instancia, con escasas excepciones, a jueces ordinarios, contribuyendo a hacerla innecesaria
el Consejo de Estado y los Consejos Provinciales por el conocimiento de los asuntos
contencioso administrativos. Por ello —concluia- nada recomendaba la subsistencia del fuero
de Hacienda®.

Creado asi el caldo de cultivo para las reformas, la Ley de bases de 11 de abril de 1868
contemplaba la unificacion de los fueros existentes y la supresion de los Juzgados especiales
de Hacienda. En efecto, segun el art. 2 de esa Ley, “el Gobierno hara en la organizacion
actual de los Tribunales las reformas que considere de mayor urgencia, con arreglo a las
bases siguientes: 22.- Supresién de los Tribunales especiales de Hacienda y Tribunales de
Comercio, devolviéndose el conocimiento de los pleitos y causas en que hoy entienden a la
Real Jurisdiccién ordinaria”. Es importante destacar que esta Ley es anterior a la Revolucién
de Septiembre de 1868.

Para la ejecucion de la Ley se prepararon varios proyectos. En particular se preparé un proyecto
de Real Decreto para la aplicacion provisional de la Ley de 11 de abril de 1868, conforme al
art. 2 de la misma. Segun el art. 3 del proyecto, la competencia de los jueces para conocer
de los negocios civiles y criminales de Hacienda corresponderia “a los jueces de capitales

e Vid RGLJ, 1871, tomo 39, pag. 118-119. La Exposicidn coincide en muchos puntos casi literalmente con la de la Asesoria
General del Ministerio de Hacienda a la que antes nos hemos referido. No hay que olvidar que el autor de ésta, Francisco de
Cardenas, era también miembro de la Comisién General de Codificacidn y ponente de dicha Exposicién. Vid. DE LOS MOZOS,
J.L., El hipotecarista Francisco de Cdrdenas. Trabajos y empefios de su vida y de su obra, Madrid, 1997. Vid Crdnica de la
Codificacion Espaiiola, cit., tomo | (Organizacion judicial), pag. 80 ss.

&2\id RGLJ, 1863, tomo 23, pag. 309 ss. La Base 32, en pag. 324 ss.

8 0p. cit., pag. 332.
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de provincia y de los pueblos que el Gobierno designara previamente, a las Audiencias y al
Tribunal Supremo”. En caso de haber mas de un juez, corresponderia el conocimiento de los
asuntos al Decano. Se regulaba la situacion en que quedarian los Jueces de Hacienda que
cesaran (art. 11); la del Abogado fiscal de Hacienda del Tribunal Supremo (art. 12); la de los
promotores fiscales de Hacienda (art. 13); y la de los escribanos y subalternos (art. 14)%.

Por Real Decreto de 26 de junio de 1868 se suprimian una serie de promotores fiscales de
Hacienda en varias provincias®. Sus funciones serian desempefadas por los promotores
fiscales del fuero ordinario. Por el contrario, las funciones consultivas de la Administracion de
Hacienda que aquellos desempefiaban (que, segun el Real Decreto, eran “las mas importantes
y frecuentes de los promotores fiscales de Hacienda”) se encargaban a los oficiales letrados
de las Administraciones de Hacienda Publica, creados por Ley de 29 de mayo de 1868°.

También como consecuencia de ello por Real Decreto de 21 de agosto de 1868 se suprimia el
cargo de Asesor General del Ministerio de Hacienda y se organizaba la planta de la Asesoria.

Poco después se producia la Revolucién de Septiembre de 1868, que llevo el asunto por otros
derroteros mucho mas radicales.

VIil.- LA SUPRESION DEL FUERO DE HACIENDA POR EL DECRETO DE 6 DE
DICIEMBRE DE 1868.

El Decreto de 6 de diciembre de 1868 suprimié definitivamente la Jurisdiccion especial de
Hacienda. El Decreto ciertamente se insertaba en las tendencias unificadoras de las Jurisdicciones
especiales, pero no constituia el mero ejercicio de la autorizacién concedida por la Ley de 11 de
abril de 1868, sino un acto revolucionario al que posteriormente las Cortes Constituyentes dieron
fuerza de Ley el 20 de junio de 1869.

El Decreto reconocia que hasta ese momento en la Jurisdiccion de Hacienda la segunda
instancia era ejercida por Tribunales de la Jurisdiccidén ordinaria, pero en la primera subsistian
Juzgados especiales. Segun su Preambulo, “no hay fundamento racional que justifique la
existencia de Juzgados especiales para Hacienda. Por esa razon, los jueces de partido
seran los competentes para conocer de los negocios de Hacienda y de los de contrabando
y defraudacion, que se perseguiran con arreglo a las Leyes comunes y al Decreto de 20 de
junio de 1852”.

Segun el art. 1-7°, desde la publicacién del Decreto, la Jurisdiccion ordinaria seria la Unica
competente para conocer de “los negocios de Hacienda y de los delitos de contrabando,
defraudacién y sus conexos, excepto el de resistencia armada a los Resguardos de costas”.

El art. 8 suprimia los Juzgados especiales de Hacienda, afiadiendo que los negocios de esta
clase se sustanciarian con arreglo a lo dispuesto en las Leyes comunes. Segun el art. 9, los
delitos de contrabando y defraudacion se perseguirian conforme a lo ordenado en el Decreto
de 20 de junio de 1852; y, “en su consecuencia, se aplicaran las penas alli establecidas,
por los tramites que el mismo previene, conservandose al propio tiempo el procedimiento
administrativo”.

% Publicado en la RGLJ, 1872, tomo 40, pag. 97 ss.

% En concreto, en las de Alicante, Almeria, Badajoz, Barcelona, Burgos, Caceres, Cadiz, La Corufia, Gerona, Granada, Huelva,
Huesca, Logrofio, Murcia, Pamplona, Orense, Palma de Mallorca, Pontevedra, Santander, Sevilla, Tarragona, Valencia, Zamora
y Zaragoza.

% Como mas arriba hemos visto, con anterioridad a la supresiéon de las promotorias de Hacienda las funciones consultivas de
éstas pasaban a los promotores del fuero ordinario.
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Las Disposiciones Transitorias regulaban la posicién en que quedaban los Jueces de Hacienda,
los Fiscales de Hacienda en sus diversas categorias y los escribanos y subalternos de los
Juzgados de Hacienda. De esta manera se suprimieron también los promotores y fiscales
especiales de Hacienda, encomendando la defensa de la Hacienda al Ministerio Fiscal del
fuero ordinario®’.

Por Orden de 29 de diciembre de 1868 se dictaron normas para llevar a efecto las previsiones
del Decreto en lo referente a la Hacienda. La Orden distinguia entre los Juzgados especiales
de Hacienda y los Juzgados ordinarios que ejercian en aquel momento la Jurisdiccion especial.
Aludia a los Juzgados de Madrid, Malaga y Algeciras, a efectos de hacerse cargo de sus
muebles y utensilios; y declaraba cesantes a los Jueces y promotores fiscales de Hacienda,
al Fiscal especial de la Audiencia de Madrid, al Abogado Fiscal del Tribunal Supremo, a los
escribanos de Hacienda y los alguaciles y porteros de los Juzgados especiales.

Como hemos dicho, el art. 8 del Decreto de 6 de diciembre de 1868 se remitia a lo dispuesto
en las Leyes comunes en cuanto a la sustanciacién de los pleitos. Esto provocaba la duda
acerca de si la Hacienda Publica perdia todos sus privilegios procesales. Pues bien, el
Decreto del Regente de 9 de julio de 1869 declaraba que debian continuar varios privilegios
tradicionales, en concreto la necesidad de la reclamacion administrativa previa, la consulta
previa del Ministerio Fiscal al Ministerio de Hacienda, y la prohibicion de ejecuciones judiciales
contra rentas y caudales del Estado. Precisamente el Decreto justificaba el mantenimiento
de estos privilegios en que no sélo regian en el fuero especial suprimido, sino en los muchos
pleitos que “se sustanciaban en los Juzgados ordinarios de verdadero interés para el Estado,
como los juicios sobre bienes mostrencos, capellanias y patronatos”. En particular, la consulta
previa se contemplaba como una forma de compensar el hecho de que el Ministerio Fiscal del
fuero ordinario, en todos sus grados, era el encargado de representar a la Hacienda Publica
en los negocios judiciales de la misma ante los Jueces vy tribunales. Por tanto, lo que daba
unidad a estos privilegios ya no era el hecho de la existencia de una Jurisdiccion especial, sino
el hecho de que el pleito se refiriese a la Hacienda Publica®®.

Vid. MIQUEL IBARGUEN, L.M., La Jurisdiccion de Hacienda y la representacion del Estado en juicio, cit., pag. 382-383.
%\id un comentario a este Decreto en MANRESA, J.M.y REUS GARCIA, J., Apéndice a los Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1855, Madrid, 1869, pag. XXXIV ss.
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I. NACIMIENTOS, FILIACION Y ADOPCION

I.1.- Inscripciéon de nacimientos

I.1.1.- Inscripcién de nacimientos fuera de plazo

Resolucion de 2 de Diciembre de 2010 (5?)

[.1.1.- Inscripcion de nacimiento fuera de plazo.

No es inscribible, por exigencias del principio de veracidad biolégica, un reconocimiento
de paternidad cuando hay datos suficientes, por las declaraciones de los interesados, para
deducir que el reconocimiento no se ajusta a la realidad.

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 dictado por el
encargado del Registro Civil del Consulado General de Espafia en Bogota.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil consular de Espafia en Bogota el 14 de
diciembre de 2007, Don P., de nacionalidad espafiola, solicitaba la inscripcion en el Registro
Civil espafiol del menor J., nacido en Colombia el 21 de abril de 2007, supuesto hijo del
declarante y de su esposa, la Sra. E., de nacionalidad colombiana. Aportaba a la solicitud los
siguientes documentos: inscripcion local de nacimiento del menor, pasaporte e inscripciéon de
nacimiento en el Registro Civil espafiol del promotor, inscripcion colombiana del matrimonio
celebrado el 1 de noviembre de 2006 entre el solicitante y la Sra. E. y certificado de entradas
y salidas de Colombia de esta ultima.

2.- Practicada audiencia reservada por separado con el promotor y su esposa, el encargado
del registro civil consular dicté acuerdo denegatorio el 14 de diciembre de 2007 por no
considerar acreditada la paternidad invocada por el ciudadano espafiol.

3.- Notificado el acuerdo, se interpuso recurso contra la resolucion ante la Direccidon General
de los Registros y del Notariado alegando que aunque el menor no es hijo biolégico del
promotor, éste desea reconocerlo como hijo suyo con el fin de documentarlo y poder
trasladarlo a Espania.

4.- De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que confirmé el acuerdo
adoptado. El encargado del Registro Civil consular se ratificé en la decision inicial y remitio el
expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- Vistos los articulos 120 del Cédigo Civil (Cc); 15, 16 y 23 de la Ley del Registro Civil
(LRC); 66, 68 y 85 del Reglamento del Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras,
18-12 de abril, 9 de octubre y 11-22 de noviembre de 2002; 2-22 de febrero de 2004; 30-22 de
noviembre de 2005; 24-42 de enero de 2006;3-52 y 23-32 de octubre y 27-5% de diciembre de
2007 y 20-42 de abril de 2009.



Il.- Pretende el interesado la inscripcidon del nacimiento como hijo suyo de un menor de
nacionalidad colombiana en el Registro Civil espafol. El encargado del Registro Civil
consular, a la vista de los documentos aportados y de las declaraciones efectuadas por
el propio solicitante y por la madre del no inscrito dicté acuerdo denegando la inscripcion
pretendida por no resultar acreditada la filiacion del menor respecto del ciudadano espafiol.
Este acuerdo constituye el objeto del presente recurso.

[ll.- La regulacion de la filiacion en el Cédigo Civil se inspira en el principio de la veracidad
biolégica, de modo que un reconocimiento de la paternidad es nulo de pleno derecho y no
podra ser inscrito cuando haya en las actuaciones datos significativos y concluyentes de
los que se deduzca que tal reconocimiento no se ajusta a la realidad porque la persona
que reconoce no es progenitor del reconocido. Asi ocurre en este caso, conclusion que se
alcanza, fundamentalmente, como consecuencia de las declaraciones suscritas por el propio
interesado en el recurso, en las que se deja clara y expresa constancia de que el menor,
efectivamente, no es hijo bioldgico del solicitante. Para que un nacimiento acaecido en el
extranjero pueda inscribirse en el Registro Civil espafiol es necesario que afecte a algun
ciudadano espanol (cfr. art. 15 L.R.C. y 66 R.R.C.), 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 espafiola” (art. 23.2 L.R.C.). En el presente caso
la via adecuada de acceso al Registro espafiol no seria la del reconocimiento sino la de la
adopcion.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar el acuerdo apelado.

Madrid, 2 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular de Bogota.

Resolucién de 16 de Diciembre de 2010 (1°)

[.1.1.- Inscripcion de filiacion paterna no matrimonial.

Es inscribible el reconocimiento de un menor otorgado en forma y con todos sus requisitos,
sin que importe la sola sospecha o duda de que el reconocimiento no se ajusta a la veracidad
bioldgica.

En las actuaciones sobre inscripcidon de filiacion paterna no matrimonial remitidas a este
centro en tramite de recurso por virtud del entablado por el promotor, contra auto dictado por
la encargada del Registro Civil de Ceuta.

HECHOS

1.- Mediante comparecencia ante la encargada del Registro Civil de Ceuta el 30 de octubre de
2008, Don M., de nacionalidad espafiola adquirida por residencia en 1988 y con domicilio en
la misma localidad, solicité la inscripcion de la filiacién paterna y el reconocimiento como hijo
suyo no matrimonial del menor Z., nacido en C. el 15 de enero de 2005 e inscrito Unicamente
con filiacién materna. En la misma comparecencia, la madre del menor, F., de nacionalidad
marroqui, mostrd su conformidad con el reconocimiento solicitado. Consta en el expediente
la siguiente documentacion: DNI e inscripcion de nacimiento en el Registro Civil espafiol del
Sr. M., pasaporte marroqui de la Sra. D. e inscripcién de nacimiento en el Registro Civil de
Ceuta del menor Z.



2.- Ratificado el interesado, se tomé declaracion por separado tanto al promotor como a la
madre del menor, declarando ambos que no se inscribié la filiacion paterna en su momento
porque entonces se habian peleado y que, si bien el declarante sigue residiendo con su
esposa, quiere reconocer al inscrito como hijo suyo.

3.-La encargada del Registro Civil de Ceuta dicté auto el 26 de noviembre de 2008 denegando
la inscripcion solicitada por existir dudas respecto de la veracidad del reconocimiento
pretendido.

4.- Notificada la resolucion, se presento recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado alegando que la pretension se basa en la realidad.

5.- La interposicién del recurso se traslado al ministerio fiscal, que intereso la desestimacion
del mismo. La encargada del Registro Civil de Ceuta remitio el expediente a la Direccion
General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 120 y 124 del Cédigo civil; 15, 16, 23, 27, 28 y 46 de la Ley del Registro
Civil; 66, 68 y 85 del Reglamento del Registro Civil, y las resoluciones de 24-12 de enero,
9 de octubre y 11-22 de noviembre y 28 de diciembre de 2002; 15-3? de enero y 12-22 de
noviembre de 2004; 24-12 y 22 de noviembre de 2005 y 9-22 de marzo de 2009.

Il.- Se pretende por este expediente la inscripciéon del reconocimiento paterno de un hijo no
matrimonial nacido en C. el 15 de enero de 2005, de madre marroqui, que fue inscrito en el
Registro Civil del lugar del nacimiento sélo con la filiacion materna. Dicho reconocimiento se
efectué en comparecencia de 30 de octubre de 2008 ante el Registro Civil de Ceuta con el
consentimiento de la madre del menor y fue denegado mediante auto de la encargada de 26
de noviembre de 2008, constituyendo dicho auto el objeto del presente recurso.

[ll.- La filiaciéon paterna no matrimonial queda determinada legalmente por el reconocimiento
efectuado ante el encargado del Registro Civil de quien afirme ser padre del reconocido
(art. 120-1-C.c y 49 LRC) v, si éste es menor de edad, el reconocimiento es eficaz si presta
consentimiento expreso la madre y representante legal del menor (cfr. art. 124,1 C.c.).

IV.- Todas estas condiciones concurren en el reconocimiento discutido y, si bien es cierto que,
aun asi, estos reconocimientos no serian inscribibles si hay datos objetivos que permitan
estimar los mismos como reconocimientos de complacencia que no se ajustan a la realidad a
la vista de que el principio de veracidad bioldgica es el inspirador de la regulacién del Cédigo
civil en materia de filiacion, también es cierto que las simples dudas o sospechas de que el
reconocimiento no responde a la verdad escapan a la calificacion del encargado, que sélo
puede denegar la inscripcion cuando de las manifestaciones solemnes de los interesados se
deduce, sin lugar a dudas, la falta de veracidad del reconocimiento. En el presente caso, las
contradicciones advertidas en las audiencias con los interesados no pueden tenerse como
determinantes para excluir de manera absoluta tales dudas.

Esta Direcciéon General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria:
1°.- Estimar el recurso y revocar el auto apelado.

2°.- Ordenar que se inscriba marginalmente el reconocimiento de la filiacion no matrimonial
paterna.

Madrid, 16 de diciembre de 2010
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Ceuta.



Resolucién de 21 de Diciembre de 2010 (15?)

[.1.1.- Inscripcion de nacimiento fuera de plazo.

1.- Procede la inscripcion de nacimiento en el Registro Civil espafiol al haber sido acreditado
que el nacimiento tuvo lugar en Ceuta.

2.- No resulta acreditada la filiacion del solicitante respecto de un ciudadano espariol.

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

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Consulado General de Espafa en T. el 14 de julio de
2005, el Sr. A., de nacionalidad marroqui y con domicilio en T., solicité la inscripcién fuera
de plazo en el Registro Civil espafiol de su nacimiento, acaecido en Ceuta el 13 de octubre
de 1981, alegando ser hijo de un ciudadano espanol. Aportaba la siguiente documentacion:
documento de identidad y certificacion marroqui de nacimiento del interesado; DNI, inscripcidon
de nacimiento en el Registro Civil espafiol con marginal de adquisiciéon de la nacionalidad
espafola, inscripcion de defuncién el 22 de noviembre de 2004 y certificado marroqui de
concordancia de nombres de Don M., supuesto padre del solicitante; documento de identidad
marroqui y certificado de nacimiento de la madre del interesado; D.N.I. de los sefiores H. y M.,
presuntamente hermanos del solicitante, y escritura notarial de reconocimiento de filiacién
otorgada el 15 de octubre de 2004 por Don M. a favor del solicitante, y de los Sres. H. y D.

2.- Ratificado el interesado e incorporada certificacion negativa de inscripcién de nacimiento
en Ceuta, el expediente fue remitido al Registro Civil de dicha localidad para su tramitacion. El
encargado de dicho registro solicité la realizacion de reconocimiento médico e informe sobre
sexo y edad del solicitante asi como prueba testifical de dos personas que declararan acerca
del lugar, fecha y circunstancias del nacimiento que se pretende inscribir. El expediente fue
devuelto con las incorporaciones de la declaracién de dos testigos y una certificaciéon negativa
de nacimiento en Ceuta a nombre del solicitante. A solicitud, igualmente, del Registro Civil se
adjunté al expediente informe de la Policia Local de Ceuta segun el cual no existe constancia
hospitalaria del nacimiento del solicitante el 13 de octubre de 1981 en dicha ciudad ni se ha
podido determinar si los padres del solicitante residian en Ceuta en esa fecha.

3.- Previo informe desfavorable del ministerio fiscal, el encargado del Registro Civil de Ceuta
dictd auto el 7 de noviembre de 2008 denegando la inscripcion solicitada por no haber sido
acreditado el hecho del nacimiento en Ceuta en la fecha indicada.

4.- Notificada la resolucion, el solicitante presentoé recurso ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado alegando que en toda la documentacién aportada consta que su
nacimiento se produjo en Ceuta.

5.- Trasladado el recurso al ministerio fiscal, éste se opuso a la estimaciéon del mismo. El
encargado del Registro Civil de Ceuta remitié el expediente a la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 15, 16 y 95 de la Ley del Registro Civil (LRC); 66, 68, 169, 311 a 316
del Reglamento del Registro Civil (RRC); la Circular de 29 de octubre de 1.980, la Instruccion



de 7 de octubre de 1.988, y las resoluciones, entre otras, de 24 de septiembre de 2005; 13-
3a de enero, 3-1a de abril y 25-4a de julio de 2006; 17-5a de mayo de 2007; 3-2a de enero y
22-32 de octubre de 2008 y 8-42 de enero de 2009.

[I.- Un nacimiento acaecido dentro del territorio espafiol o que afecte a espafioles ha de ser
inscrito en el Registro Civil espafiol competente (cfr. art. 15 L.R.C.), siendo la via registral
apropiada, cuando haya transcurrido el plazo para declarar el nacimiento, el expediente a
que alude el articulo 95-5° de la Ley del Registro Civil, cuya tramitacion se desarrolla en los
articulos 311 a 316 del reglamento.

lll.- En este caso concreto, se pretende la inscripcion en el Registro Civil espafiol de un
ciudadano marroqui nacido el 13 de octubre de 1981 de padres marroquies segun su
inscripcién de nacimiento en Marruecos, donde consta que el nacido es hijo de M. y de F., sin
que se aclare de donde proviene el apellido “A.”, atribuido al hijo.

IV.- A partir de la documentacién incorporada al expediente no se aprecian razones para dudar
de que el nacimiento se produjera en Ceuta, pues asi consta en la inscripcion de nacimiento
marroqui y en todas las declaraciones incorporadas al expediente. Consecuentemente, una
vez acreditado por parte del encargado del registro mediante la investigacion oportuna que
no existe inscripcion de nacimiento previa y teniendo en cuenta que precisamente uno de
los titulos formales legalmente previstos para la inscripcion en nuestro Registro Civil es la
“certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros” (art. 23 LRC), se concluye que
el interesado ha de ser inscrito en el registro del lugar en que acaecié el nacimiento con los
datos acreditados que resulten del expediente.

V.- Lo que no resulta probado como resultado de la mencionada investigacién, sin embargo,
es la filiacion del solicitante respecto de un ciudadano espafiol, pues, si bien se ha aportado al
expediente una escritura notarial otorgada un mes antes de morir por Don M., reconociendo
como hijo suyo al solicitante, lo cierto es que en dicho documento el declarante figura
como “soltero”, sin que, por otro lado, conste en el mismo referencia alguna a la madre del
reconocido, Dofia Fa-., mientras que en la inscripcion de defuncién (acaecida, como se ha
dicho, un mes mas tarde), el Sr. Don M. figura casado con Dofia H.

Estas dudas se ven acrecentadas a la vista del certificado marroqui de concordancia de
nombres expedido dos semanas después del fallecimiento del supuesto padre e incorporado
al expediente, segun el cual Don M. es la misma persona que M. A. En dicho documento
consta que el identificado es hijo de M. y Ft- .mientras que, tanto en la inscripcion de
nacimiento espafiola como en la de defuncion de Don M., la filiacién del mismo aparece
atribuida a A. y Fa-.

No habiendo sido posible, por tanto, comprobar la realidad de la filiacién paterna del solicitante,
dato esencial del que la inscripcion hace fe, el promotor podra acudir a la via judicial para su
determinacion.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar
parcialmente el recurso y ordenar que se inscriba el nacimiento del interesado en el Registro
Civil de Ceuta con los datos que resultan acreditados en el expediente.

Madrid, 21 de diciembre de 2010 )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Ceuta.



Resolucién de 28 de Diciembre de 2010 (2?)

[.1.1.- Inscripcion de nacimiento. Presuncion de filiacion paterna matrimonial contradictoria.

No procede la inscripcién por no estar acreditado que la interesada sea hija de padre espariol,
al estar afectada la filiacion por una presuncion de paternidad matrimonial que no ha sido
destruida.

En las actuaciones sobre inscripcion de nacimiento remitidas a este centro en tramite de
recurso por virtud del entablado por la promotora, contra auto dictado por el encargado del
Registro Civil del Consulado General de Espafia en Caracas.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil del Consulado General de Espafia en
Caracas el 12 de agosto de 2008, la Sra. A., mayor de edad, nacida y residente en Venezuela,
solicitaba la inscripcion de su nacimiento en el Registro Civil espaiol por ser hija de espafiol
de origen. Aportaba la siguiente documentacioén: cédula de identidad, pasaporte e inscripcion
local de nacimiento de la interesada con marginal de reconocimiento paterno el 14 de
septiembre de 1977; documento de reconocimiento unilateral en 1977 por parte del supuesto
padre; sentencia de divorcio el 27 de marzo de 1961 entre la madre de la interesada y el Sr.
0., quienes habian contraido matrimonio el 15 de junio de 1952, e inscripcion de defuncién
de Don R. el 7 de noviembre de 1983.

2.- El encargado del Registro Civil consular dictd auto el 9 de febrero de 2009 denegando
la solicitud de inscripcion por no resultar acreditada la filiacién de la solicitante respecto al
ciudadano espafol, en tanto que existe una presuncion de filiacion matrimonial contradictoria.

3.- Notificada la resolucion, la promotora presenté recurso ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado alegando el reconocimiento de paternidad efectuado por Don R.

4.- Trasladado el recurso al 6rgano en funciones de ministerio fiscal, emitid informe
desfavorable a la estimacion del recurso. El encargado del Registro Civil emitié informe
también desfavorable y remitio el expediente a la Direccion General de los Registros y del
Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 69, 113, 115y 116 del Codigo Civil (Cc); 386 de la Ley del Enjuiciamiento
Civil (LEC); 2 y 95 de la Ley del Registro Civil (LRC); 183 y 185 del Reglamento del Registro
Civil (RRC); la Circular de 2 de junio de 1981, y las resoluciones, entre otras, de 18 de enero,
22-32 de abril y 20-42 de septiembre de 2002; 17 de abril y 25-32 de junio de 2003; 8-32 de
junio de 2007; 9-22 de diciembre de 2008; y 7-22 de enero de 2009.

Il.- Pretende la promotora inscribir su nacimiento, acaecido en Venezuela el 2 de abril 1957.
La inscripcién de nacimiento en el Registro Civil local se practicé ese mismo afio, Unicamente
con filiacion materna y declarando la madre que su estado civil era el de soltera. En nota
marginal consta el reconocimiento paterno realizado por Don R. el 14 de septiembre de
1977. No obstante, figura también en el expediente una declaracién de divorcio en 1961 del
matrimonio contraido el 15 de junio de 1952 por la madre de la solicitante con un ciudadano
venezolano distinto de quien se pretende que es el padre de la no inscrita. El encargado
del registro civil consular dicté auto denegando la inscripcién de nacimiento solicitada por
no resultar acreditada la filiacion de la peticionaria respecto de un espafiol, dado que en el
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momento del nacimiento subsistia el matrimonio de la madre con un ciudadano venezolano.
Dicho auto constituye el objeto del presente recurso.

[ll.- La cuestion a dilucidar en las presentes actuaciones es la de la filiacion, matrimonial o
no, de la solicitante, puesto que de ello depende que se pueda practicar la inscripcion de
nacimiento en el Registro Civil espafiol, que solo procedera si se estima que es hija de padre
espafiol, condiciéon que no concurre en el marido de la madre en el momento del nacimiento y
si en el presunto padre bioldgico. La solucidon que deba adoptarse exige que, previamente, se
determine si la presuncién de paternidad matrimonial (cfr. art. 116 Cc) queda o no destruida
con las declaraciones formuladas y las pruebas aportadas.

IV.- En principio, hay que tener en cuenta que, si la madre es casada y el alumbramiento ha
tenido lugar antes de transcurridos trescientos dias desde la separacién legal o de hecho de
los cényuges, es obligado inscribir la filiacion matrimonial, dada la fuerza probatoria (cfr. art.
113 C.c.) de la presuncion de paternidad del marido de la madre del articulo 116 del Codigo
civil mientras la misma no llegue a desvirtuarse (cfr. arts. 386 L.E.C.). Desde el momento en
que se solicita la inscripcion de una filiacion esta cumplido el requisito exigido para admitir
como prueba la presuncion de paternidad del marido (cfr. arts. 113 C.c. y 2 L.R.C.).

V.- En este caso, del examen de las circunstancias que concurren resulta lo siguiente: que
cuando nace la solicitante la madre estaba casada con persona distinta del que se pretende
que es el padre bioldgico; que el nacimiento tuvo lugar en 1957 y la disolucion del matrimonio
no se produjo hasta 1961 y que la inscripcién de nacimiento en Venezuela se practico,
constante el matrimonio de la madre, mediante la presentacion de la nacida ante el Registro
Civil declarando que la madre era soltera, lo que no deja de plantear algunas dudas sobre
la legalidad de la inscripcion conforme a la legislacion espafola (cfr. art. 23.2 LRC) y el
cumplimiento de las condiciones que ésta exige (cfr. art. 23 LRC y 85 RRC) para dar fe de
la filiacidn del inscrito. De todo ello se desprende que la filiacion no matrimonial pretendida
no puede quedar determinada en este caso por la via del expediente gubernativo, sino que
debera acudirse para ello a la judicial ordinaria, y que la inscripciéon de nacimiento pretendida
no puede tener acceso al Registro Civil espafiol por el momento.

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 28 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Caracas.

1.1.2.- Traslado de inscripcién de nacimiento

Resolucién de 13 de Diciembre de 2010 (2?)

[.1.2.- Solicitud de nueva inscripcién de nacimiento.

No existe prevision legal para que, cuando ya se ha efectuado el traslado de la anterior
inscripciéon y se ha practicado una nueva, se extienda otra por consecuencia de una
rectificacién de errores que afecta a los apellidos y lugar de nacimiento de la menor inscrita.
Dicha rectificacion ha de causar asiento al margen de la nueva inscripcién de nacimiento.

En el expediente de inscripcion de rectificacion de errores remitido a este Centro en tramite
de recurso por virtud del entablado por las interesadas contra auto del Juez Encargado del
Registro Civil de Sevilla.
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HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil, Dofa M. y Dofia M., manifiestan
que solicitaron en su dia la practica de una nueva inscripcién de nacimiento de su hija C.
Practicada la inscripcion, se hizo constar erroneamente el apellido y el lugar de nacimiento,
ya que figura con los apellidos L. R. y el lugar de nacimiento L., por lo que solicitan una nueva
inscripcién de nacimiento en la que se haga constar que los apellidos son L. L. y el lugar de
nacimiento sea solamente K. ya que L. es sélo un distrito. Aportan como documentacion:
certificado de nacimiento de la menor.

2.- El Ministerio Fiscal no se opone a lo solicitado. El Juez Encargado del Registro Civil,
mediante auto de fecha 21 de diciembre de 2007 deniega la inscripcién de nacimiento referida
en los antecedentes por falta de base legal para ello.

3.- Notificadas las interesadas, éstas interponen recurso ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado, volviendo a solicitar una nueva inscripcion de nacimiento donde se
haga constar los apellidos L. L. y el lugar de nacimiento K.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal éste interesa la revocacion de la resolucion recurrida. El Juez
Encargado del Registro Civil remite el expediente a la Direccion General de los Registros y
del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- Vistos los articulos 20 de la Ley del Registro Civil; y 305, 306 y 307 del Reglamento del
Registro Civil.

I.- Se pretende por las interesadas que se practique una nueva inscripcion en la que conste la
rectificacion ya efectuada de los errores que afectaban a los apellidos y al lugar de nacimiento
de su hija adoptiva, los cuales se han hecho constar al margen de la inscripcion extendida
después del traslado de la inicialmente practicada. Por el Juez Encargado se dict6 auto de 21
de diciembre de 2007 acordando no haber lugar a ordenar un nuevo traslado de la inscripcion
por falta de base legal para ello. Este auto constituye el objeto del presente recurso.

[ll.- Las resoluciones por las que se rectifican errores registrales han de ser objeto de un
asiento de inscripcion, el cual se practicara en el folio registral a que se refiere la propia
rectificacion, en este caso, la inscripcién de nacimiento de la menor. En el presente supuesto
resulta del expediente que el nacimiento de la menor fue inscrito en el Registro Civil de V.,
con cancelacion por traslado posterior en virtud de resolucion dictada por el Encargado del
Registro Civil de Sevilla en expediente 207/07.

Practicada la nueva inscripcion en la que constan exclusivamente los datos relativos al
nacimiento de la menor y los correspondientes a las adoptantes, si en ella existian errores,
como en el caso a que se refiere el presente recurso en que existian y fueron debidamente
rectificados, el asiento correspondiente a la rectificacion ha de practicarse al margen de la
propia inscripcién y no en otra nueva como solicitan las interesadas, ya que tal rectificacion
no afecta en este caso ni a la claridad del asiento, ni a la seguridad y privacidad de los datos
reservados (cfr. art. 307 R.R.C.) y, por tanto, no existe en el presente supuesto cobertura
legal que ampare la postulacién ahora deducida.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, la
desestimacion del recurso y la confirmacion del auto apelado.

Madrid, 13 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Sevilla.
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1.2.- Inscripcién de la filiacién

1.2.1.- Inscripcion de la filiacidn fuera de plazo. Paterna. Materna

Resolucién de 29 de Diciembre de 2010 (2°)

[.2.1.- Inscripcion de filiacion paterna no matrimonial.

No procede la inscripcién con filiacién paterna no matrimonial por resultar dicha filiacién
afectada por la presuncién de paternidad matrimonia que no ha sido destruida

En las actuaciones sobre inscripcion de nacimiento y determinacion de filiacion paterna
en inscripcion de nacimiento remitidas a este centro en tramite de recurso por virtuq del
entablado por los promotores contra auto dictado por la encargada del Registro Civil Unico
de Madrid.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Madrid el 17 de marzo de 2008, D.
J., de estado civil soltero, y D? M., casada con el ciudadano colombiano C., solicitaban la
inscripcion de nacimiento en el Registro Civil de su hijo J., nacido en M. el 18 de noviembre
de 2007, con filiacion paterna no matrimonial, pues aunque la promotora continda casada,
ambos solicitantes aseguran que el nacido no es hijo del cényuge de la Sra. F., con el cual no
convive. Aportaban la siguiente documentacion: cuestionario de declaracion de datos para
la inscripcion, certificacion negativa de nacimiento del menor, DNI de ambos promotores e
inscripcion de matrimonio de la promotora con C. celebrado el 19 de enero de 2007.

2.- Ratificados los solicitantes y suscrita acta de reconocimiento del nacido por parte del Sr.
P. con el consentimiento de la madre, se requiri6 a ésta para que aportara datos de su marido
y del domicilio de éste con el fin de tomarle declaracion. Al mismo tiempo, desde el Registro
Civil de Madrid se solicita al de Torrelodones testimonio del expediente de matrimonio
tramitado en dicho registro. La promotora, en comparecencia de 12 de noviembre de 2008,
declara que no sabe nada de su marido desde principios de 2007, que ha oido que volvié a
Colombia pero que no ha vuelto a contactar con él por ninguna via.

3.- La encargada del Registro Civil de Madrid dicté providencia el 15 de enero de 2009 en
la que, considerando que la interesada esta casada desde el 19 de enero de 2007 y que el
nacimiento del hijo tuvo lugar el 18 de noviembre del mismo afio, pese a las manifestaciones
de los promotores y de los testigos, procede inscribir al menor haciendo constar su filiacion
matrimonial, al no haber sido destruida la presuncion de paternidad del marido establecida
en el articulo 116 Cc.

4.- Notificada la resolucion, se presento recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado reiterando que el marido de la promotora no es el padre de su hijo.

5.- Trasladado el recurso al ministerio fiscal, éste interesé la confirmacién de la resolucién
recurrida. La encargada del Registro Civil Unico de Madrid se ratific en su decision y remitié
el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para la su resolucion.

6.- El 17 de marzo de 2010 se recibe en la Direccién General de los Registros y del Notariado
informe del Centro de Fertilidad y Genética (CEFEGEN) sobre prueba de investigacion
biolégica de paternidad remitida por los promotores del expediente.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 113 y 116 del Cadigo civil (Cc); 386 de la Ley del Enjuiciamiento Civil
(LEC); 2, 48 y 97 de la Ley del Registro Civil (LRC); 183, 184 y 185 del Reglamento del
Registro Civil (RRC); la Circular de 2 de junio de 1981; y las Resoluciones de 22 de mayo
de 1997, 22-3? de abril y 20-4? de septiembre de 2002; 17 de abril y 25-32 de junio de 2003;
31-12 de enero de 2004; 25-12 de noviembre y 9-12 de diciembre de 2005; 4-42 de junio de
2007; y 9-42 de julio de 2008.

Il.- Se pretende la inscripcion de nacimiento del nacido en M. el 18 de noviembre de 2007
haciendo constar la filiacion paterna no matrimonial respecto del promotor del expediente.
La madre habia contraido matrimonio el 19 de enero de 2007 con un ciudadano colombiano,
sin que haya constancia de disolucion o separacion legal. La encargada del Registro Civil,
mediante providencia de 15 de enero de 2009, denegd la pretension de los solicitantes por
existir presuncion de filiacion matrimonial que no consideraba destruida. Esta resolucion
constituye el objeto del presente recurso.

[Il.- Con los antecedentes expuestos, para que procediera la inscripcion figurando la
filiacion paterna respecto de D. J., previamente tenia que haber quedado destruida
la presuncion de paternidad matrimonial. Siendo la madre casada y no constando
separaciéon legal o de hecho de los conyuges al menos trescientos dias antes del
nacimiento, es obligado inscribir la filiacion matrimonial, dada la fuerza probatoria (cfr.
art. 113 C.c.) de la presuncion de paternidad del marido de la madre dispuesta por el
articulo 116 del Codigo civil, salvo que fuese desvirtuada la eficacia probatoria de tal
presuncion (cfr. art. 385 LEC), la cual, por tratarse de presuncion “juris tantum” admite
prueba en contrario. Sin embargo, la mera declaracion de los promotores negando la
filiacion paterna respecto del marido de la madre no puede considerarse como prueba
que tenga fuerza suficiente para destruirla. Y por lo que se refiere a la prueba bioldgica
de paternidad aportada, ha de decirse que, fuera de un proceso judicial, no tiene fuerza
vinculante para este centro directivo. Por tanto, la filiacion no matrimonial pretendida no
puede quedar determinada por la via del expediente gubernativo y tendran que intentarla
los interesados en la judicial ordinaria.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 29 de Diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr. Juez Encargado del Registro Civil Unico de Madrid.

1.3.- Adopcion
Resolucién de 16 de Diciembre de 2010 (5?)

[.3.- Inscripcion de adopcién.

Expediente sobre adopcidn internacional. Validez de la apostilla electronica expedida por las
autoridades colombianas

En el expediente sobre inscripcion de nacimiento y marginal de adopcion remitido a este
Centro Directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por los promotores contra
acuerdo del Encargado del Registro Civil de Sevilla.
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HECHOS

1.- Mediante comparecencia en el Registro Civil de Sevilla, Don M. y Dofna N., manifiestan
que son padres adoptivos de A. y de L., que solicitan se extienda la inscripcion principal de
nacimientoy la marginal de adopcion de sus hijas en ese Registro Civil y que una vez practicada
la misma, se proceda al traslado y se haga constar como lugar de nacimiento de ambas el del
domicilio de los comparecientes. Adjuntan como documentacion: hoja declaratoria de datos,
certificados de nacimiento de los promotores, certificados de nacimiento de las menores y
certificado de matrimonio de los interesados.

2.- Ratificados los interesados, el Encargado del Registro Civil acuerda con fecha 8 de enero
de 2008, no practicar la inscripcién de las menores a la vista de la falta de legalizaciéon en
forma de los documentos originarios de Colombia, y hasta tanto no se ajusten a lo dispuesto
en el Convenio de La Haya de 1961.

3.- Notificados los interesados, éstos interponen recurso ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado, volviendo a solicitar la inscripcion de nacimiento de sus hijas,
alegando que en Colombia se comenzé a expedir un nuevo modelo de apostilla electrénica y
que como es el unico modelo que expiden les resulta materialmente imposible conseguir los
documentos en la forma en que se les solicita.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal de la interposicidon del recurso, éste solicita se resuelva
conforme a Derecho. El Juez Encargado del Registro Civil remite el expediente a la Direccion
General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 16, 18 y 23 de la Ley del Registro Civil; el articulo 26 de la Ley 54/2007,
de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional; los articulos 88 y 89 del Reglamento del
Registro Civil; el Real Decreto 820/2005, de 8 de julio por el que modifica los articulos 77 y
307 del Reglamento del Registro Civil; el Convenio de La Haya sobre apostilla de 5 de octubre
de 1961; la Instruccién de este Centro Directivo de 20 de marzo de 2006, sobre prevencion
del fraude documental en materia de estado civil, la Resolucion-Circular de 15 de julio de
2006, sobre reconocimiento e inscripcion en el Registro Civil espafiol de las adopciones
internacionales; y la Consulta de este Centro Directivo de 23 de julio de 2009.

Il.- Para poder determinar la eficacia de un documento extranjero en Espana, se han de
analizar la concurrencia de un conjunto de requisitos de dos tipos, de forma y de fondo.
Ambos deben ser objeto de consideracion separada en la calificacion registral. En cuanto a
los requisitos de forma presenta particular importancia, en orden a la prevencién del fraude
documental, el tramite de la legalizacion, debiendo calificarse con rigor los supuestos en
que tal requisito esta sujeto a dispensa (vid. apartado Il de la Instruccion de esta Direccion
General de 20 de marzo de 2006, sobre prevencion del fraude documental en materia de
estado civil).

En concreto en relacion con las adopciones constituidas ante autoridad extranjera, el apartado
5 del articulo 26 de la Ley de Adopcidn Internacional exige para su reconocimiento en Espafia
que “el documento en el que conste la adopcion constituida ante autoridad extranjera debera
reunir los requisitos formales de autenticidad consistentes en la legalizacién o apostilla y en
la traduccion a idioma oficial espafiol. Se exceptian los documentos eximidos de legalizacion
o traduccion en virtud de otras normas vigentes”. Esta exigencia coincide esencialmente con
los requisitos de autenticidad que la legislacion del Registro Civil impone a todo documento
extranjero que haya de servir de titulo formal para la inscripcion del hecho o acto que
contenga en el Registro Civil espafiol. En particular el articulo 88 del Reglamento del Registro
Civil exige la legalizacion de tales documentos al establecer que “A salvo lo dispuesto en los
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Tratados internacionales, requieren legalizacién los documentos expedidos por funcionario
extranjero y los expedidos en campafia o en el curso de un viaje maritimo o aéreo”. No
obstante se eximen del requisito de la legalizacion a los documentos cuya autenticidad le
conste directamente al Encargado del Registro y los que le hayan llegado por via oficial o
por diligencia bastante a dicho Encargado (cfr. articulo 89 del Reglamento del Registro Civil
y Resolucion de 28 de abril de 1994). Asi lo ratificd la Resolucion-Circular de 15 de julio
de 2006, de este Centro Directivo, sobre reconocimiento e inscripcion en el Registro Civil
espafol de las adopciones internacionales (vid. apartado 7). La legalizacion debe realizarse
por el Consul espanol del lugar en que se expidan los documentos o por el Consul del pais
extranjero en Espana (cfr. articulo 90 del Reglamento del Registro Civil). La ausencia de este
requisito constituye un defecto que impide la inscripcién registral (Resolucion de 22-1.2 de
enero de 1998).

[ll.- No obstante, tal y como recordé la citada Resolucion-Circular de 15 de julio de 2006, la
exigencia de legalizacion se sustituye por el tramite de la apostilla en aquellos supuestos en
que los documentos hayan sido expedidos por funcionarios de Estados parte del Convenio
de La Haya de 5 de octubre de 1961 (asi como también en aquellos casos en que resulte
aplicable el Convenio de Atenas de 15 de septiembre de 1977 de la Comisién Internacional
del Estado Civil - en vigor para Espafia desde el 1 de mayo de 1981 -, aplicabilidad que no
tiene lugar en el presente supuesto al no ser Colombia Estado parte en este ultimo Convenio).

IV.- En cuanto a su ambito de aplicacién, el citado Convenio de la Haya de 1961 es
aplicable a los documentos publicos que hayan sido autorizados en el territorio de un Estado
contratante y deban ser presentados en el territorio de otro Estado contratante (quedan, no
obstante, exceptuados los documentos expedidos por agentes diplomaticos o consulares y
los documentos administrativos que se refieran directamente a una operaciéon mercantil o
aduanera).

Respecto del alcance y eficacia de la apostilla, el articulo segundo del Convenio sefiala que
“cada Estado contratante eximira de legalizacion a los documentos a los que se aplique
el presente Convenio y que deban ser presentados en su territorio”, aclarando que “la
legalizacion... solo cubrira la formalidad por la que los agentes diplomaticos o consulares
del pais en cuyo territorio el documento deba surtir efectos, certifiquen la autenticidad de la
firma, la calidad en que el signatario del documento haya actuado y, en su caso, la identidad
del sello o timbre que el documento ostente”. La Unica formalidad que puede exigirse para
certificar estos extremos “sera la fijacion de la apostilla descrita en el articulo 4°, expedida por
la autoridad competente del Estado del que dimane el documento”.

Por tanto, en cuanto al alcance de la dispensa, no supone la eliminacién de cualquier
formalidad al respecto, sino la sustitucion de la compleja legalizacion de los documentos por
via diplomatica (que supone la intervencion acumulativa de las autoridades y funcionarios
a que se refiere la Instruccion consular nimero 312 de la Direcciéon General de Asuntos
Consulares del Ministerio de Asuntos Exteriores), por el mas sencillo tramite de la «apostilla»,
la cual supone la certificacion de la autenticidad de la firma, de la calidad del signatario y
de la identidad del sello por parte exclusivamente de la autoridad competente del propio
Estado del que dimane el documento. La «apostilla» debera figurar en modelo normalizado
sobre el propio documento y debe ser autorizado por la autoridad previamente comunicada
por el Estado parte, debiendo llevar éste un Registro o inventario de las apostillas por el
mismo autorizadas, de forma que la garantia de autenticidad del documento se complementa
mediante la atribucion a cualquier interesado de la posibilidad de recabar de la autoridad que
haya expedido la apostilla comprobacion de la concordancia entre la apostilla extendida y las
anotaciones del Registro o fichero de apostillas (cfr. articulos 4 a 7 del Convenio).

V.- Por lo que se requiere a los requisitos formales y de formato de la apostilla, el Convenio
especifica que la misma “se colocara sobre el propio documento o sobre una prolongacion
del mismo, y debera acomodarse al modelo anejo al presente Convenio” (cfr. articulo 4), y
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debiendo quedar anotadas, como se ha dicho, todas las apostillas expedidas en cada Estado
contratante en un registro, en el que se indicaran los siguientes datos: a) el numero de orden
y fecha de la apostilla; b) el nombre del signatario del documento publico y la calidad en que
haya actuado o, para los documentos no firmados, la indicacién de la autoridad que haya
puesto el sello o timbre (cfr. articulo 5). El objeto de este registro es el de permitir verificar
si las anotaciones incluidas en la apostilla se ajustan a las del registro, como medio de
prevenir cualquier alteracion o fraude, comprobacién que debera realizar la autoridad que
haya expedido la apostilla “a instancias de cualquier interesado” (cfr. art. cit., parrafo final).

VI.- En el caso objeto del presente recurso, el Magistrado Encargado del Registro Civil
competente para proceder a la inscripcién de la adopcién internacional niega el caracter
de documento auténtico, en el sentido exigido por los articulos 26 de la Ley de Adopcion
Internacional y 88 del Reglamento del Registro Civil, al titulo colombiano de constitucion
de la adopcion calificado, por no haber sido objeto de legalizacion ni de apostilla, con los
requisitos, formalidades y en los términos antes examinadas, al considerar que no cumplen
con los mismos la apostilla electrénica de que ha sido objeto el citado documento, al no estar
esta modalidad de apostilla reconocida en Espafia y, en consecuencia, mediante Acuerde de
8 de enero de 2008 suspende la inscripcion del citado documento en el Registro Civil. Este
Auto constituye el objeto del presente recurso.

Afin de resolver el presente recurso hay que recordar que, como sefald este Centro Directivo
en su Consulta de 23 de julio de 2009, el Proyecto e-apostille se inicié en abril de 2006
en la Comision especial de la Conferencia de La Haya sobre Asuntos Generales y Politica
de la Conferencia, con el objetivo de que en cuatro afos las autoridades competentes de
la mayoria de los Estados parte de la Convencion emitan y admitan las apostillas en su
modalidad electronica.

En la citada Consulta se sefialé que “A fecha de hoy, el Ministerio de Justicia esta
desarrollando una serie de actuaciones que culminaran con una implantacién plena de la
apostilla electrénica. Hasta entonces, se estan admitiendo los documentos apostillados
electronicamente procedentes de Colombia tras su verificacion en la Web que figura en el
documento”.

VIl.- La base legal de la practica permisiva reflejada en el texto de la citada Consulta se
encuentra en la Declaracién realizada con fecha de 12 de octubre de 2007 por parte de
Colombia (publicada en el BOE en virtud de Resolucién de 14 de febrero de 2008, de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, sobre
aplicacion del articulo 32 del Decreto 801/1972, relativo a la ordenacion de la actividad de la
Administracion del Estado en materia de Tratados Internacionales), por la que se comunica
que Colombia ha introducido, con efecto el 8 de octubre de 2007, un nuevo Certificado de
Apostilla, cuyas caracteristicas fundamentales son las siguientes. En primer lugar, la Apostilla
se imprime en blanco y negro, en papel normal, en vez del papel de seguridad utilizado
hasta la fecha. En segundo lugar, los elementos de seguridad del Certificado de Apostilla han
sido reemplazados mediante el uso de certificaciones digitales y firmas cifradas (conforme a
las recomendaciones y conclusiones del Tercer Foro Internacional sobre Pruebas Digitales
celebrado en Los Angeles - 29 de mayo de 2007 -, donde se discutié en detalle la APP
electronica). En tercer lugar, la autenticidad de las Apostillas emitidas por el Gobierno de
Colombia puede ser comprobada mediante el Registro electrénico, al que se puede acceder
a través de la pagina Web www.cancilleria.gov.co/apostilla. En la citada Declaracion se
recomienda encarecidamente a los Estados parte que utilicen por lo general dicho registro
electronico (si el papel Apostilla adjunto al documento difiere en algin modo del expuesto en
el Registro electrénico, ello significara que ha sido alterado).

Finalmente se fija un periodo de transicién hasta que la existencia de Apostillas (formato
papel) se agote, durante el cual el Gobierno de Colombia expedird ambos modelos, que se
consideraran igualmente validos y auténticos. Ello supone que agotada tales existencias
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finalizara el periodo transitorio de modo que a partir de dicho momento Colombia tan sélo
utilizara el formato electrénico de la apostilla.

VIII.- La Declaracion del Gobierno de Colombia fue publicada en el Boletin Oficial del Estado
de 22 de febrero de 2008, por lo que debe producir en el ambito del Ordenamiento Juridico
espafol los efectos que le son propios en aplicacion del Convenio de La Haya de 5 de
octubre de 1961 y, en consecuencia, debe entenderse que los documentos expedidos por
autoridades publicas colombianas que vengan acompafiadas de la apostilla electrénica en
el formato y con los requisitos que resultan de la citada Declaracién y Convenio pueden ser
considerados como documentos auténticos a los efectos de cumplir el requisito previsto en
los articulos 26 n°5 de la Ley de Adopcion Internacional y 88 del Reglamento del Registro
Civil siempre que la autoridad espafiola haya podido realizar, con resultado positivo, las
comprobaciones a que se refiere el articulo 7 del Convenio en el Registro electronico de
apostillas, a través del numero asignado en el certificado de la apostilla, mediante acceso a
la pagina Web www.cancilleria.gov.co/apostilla. Por todo ello, la calificacion recurrida, en los
términos en que ha sido formulada, no puede ser confirmada.

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria:
1°.- Estimar el recurso y revocar la calificacion recurrida.

2°.- Ordenar al Encargado del Registro Civil que, con caracter previo a la inscripcion del
documento, verifique en el Registro electronico de las apostillas expedidas por las autoridades
colombianas las comprobaciones a que se refiere el ultimo fundamento juridico de la presente
Resolucion.

Madrid, 16 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Sevilla.

l.4.- Rectificacion de errores

|.4.4. Otras rectificaciones

Resolucién de 13 de Diciembre de 2010 (4?)

I.4.4.- Rectificacion de error.

No prospera el expediente al no haberse acreditado el error en la nacionalidad del padre en
la inscripcién de nacimiento de la interesada.

En el expediente de rectificacion de error inscripcién de nacimiento remitido a este Centro en
tramite de recurso por virtud del entablado por la interesada contra auto del Juez Encargado
del Registro Civil de Barcelona.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Consulado de Espafia en Buenos Aires, Dona J.,
nacida en Barcelona el 8 de febrero de 1979, manifiesta que nacié en Barcelona siendo
hija de Don M. y Dofia G., ambos nacidos en B. (Argentina), que su nacimiento esta inscrito
en el Registro Civil de Barcelona figurando en dicha inscripcién que sus padres tienen
nacionalidad argentina, cuando en el Consulado de Buenos Aires le informaron a su padre
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que no habia perdido la nacionalidad espafiola, por lo que su padre es espanol de nacimiento
a pesar de haber nacido en Argentina, por ello solicita la correccién del error en su partida de
nacimiento en el sentido de indicar que la nacionalidad espanola de su padre en el momento
de su nacimiento era espafola. Aporta como documentacion: certificado de nacimiento de su
padre, certificado de nacimiento de la interesada.

2.- Remitida toda la documentacion al Registro Civil de Barcelona, el Ministerio Fiscal se
opone a lo interesado por la promotora. El Juez Encargado del Registro Civil, mediante auto
de fecha 3 de enero de 2007 deniega la rectificacidn del error solicitado ya que la inscripcion
de nacimiento del padre de la interesada no da fe de la nacionalidad espafiola del Sefior R.
en el momento del nacimiento de su hija.

3.- Notificada la interesada, ésta interpone recurso ante la Direccion General de los Registros
y del Notariado volviendo a solicitar la rectificacién del error.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, éste interesa la confirmacion del auto apelado. El Juez
Encargado del Registro Civil remite el expediente a la Direccion General de los Registros y
del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- Vistos los articulos 17 y 22 del Cédigo civil en su redaccion por la Ley de 15 de julio
de 1954; 2, 23, 38, 93 y 96 de la Ley del Registro Civil; 12, 335, 338, 342, 351 y 358 del
Reglamento del Registro Civil, y las Resoluciones de 25 de abril de 1988, 13 y 20-22 de
marzo y 7 de mayo de 2001 y 17-12 de mayo, 20-12 de junio y 1-12 y 3-12 de julio de 2002, y
19-12 de enero y 19-22 de diciembre de 2007.

Il.- Se pretende por la interesada, nacida en Barcelona el 18 de febrero de 1979, que en la
inscripcién de su nacimiento se rectifique la nacionalidad de su padre, para hacer constar que
no es la argentina que figura en dicha inscripcion, sino la espafola. Por el Juez Encargado se
dict6 auto de 3 de enero de 2007, denegando la rectificacion. Este auto constituye el objeto
del presente recurso.

[ll.- El dato sobre la nacionalidad del padre en la inscripcién de nacimiento del hijo es una
mencién de identidad (cfr. art. 12 R.R.C.), por lo que, si se demuestra que ha sido consignado
erréneamente, cabe su rectificacion en expediente gubernativo con apoyo en el articulo 93-1°
de la Ley del Registro Civil.

IV.- En este caso, sin embargo, la interesada, a quien incumbe la carga de la prueba, no ha
llegado a justificar el error denunciado. En efecto, la peticion se apoya en la certificacion de
la inscripcién de nacimiento del padre obrante en el Registro Civil Consular de Buenos Aires,
en la que consta su nacimiento en dicha ciudad el 30 de septiembre de 1947, como hijo de
padre espanol. En la misma inscripcion figura una nota marginal extendida en 2005 en la que
se afirma que el inscrito no incurrié en pérdida de la nacionalidad espafola por “haber estado
sujeto al servicio militar espafiol en periodo activo”. Pero esta declaracion de nacionalidad,
segun se deduce de la propia inscripcion, no se lleva a cabo por la via del expediente
gubernativo con valor de simple presuncion (cfr. art. 96 n°® 1 y 2 L.R.C.), sino que se hace
por medio de una nota marginal meramente informativa de no pérdida de la nacionalidad
espafiola, nota, que no hace fe del hecho inscrito ni puede considerarse titulo suficiente para
la inscripcién, puesto que, como se sefala en el auto apelado, carece de eficacia juridica por
tratarse de un asiento no contemplado en el ordenamiento juridico registral en el que rige
el principio del “numerus clausus” en cuanto a los asientos admisibles. Por ello, para que la
pretension de la recurrente prospere resulta necesario que llegue a probar el error cometido,
extremo que no se ha acreditado ya que, por un lado, en el momento en que se extiende
la inscripcion de nacimiento del padre no constaba la nota marginal antes aludida, por otro,
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no puede afirmarse que - aunque al padre de la interesada le correspondiera, ademas, la
nacionalidad espafola - la mencion de la nacionalidad argentina que ostentaba iure soli era
erronea. Finalmente, la constancia de la nacionalidad espanola del padre en la inscripcion
de nacimiento de su hija requiere probar que aquél no habia perdido en el momento del
nacimiento de la hija la nacionalidad espafola por asuncién voluntaria de la argentina que le
correspondia iure soli.

V.- En efecto, conforme al articulo 22 del Cédigo civil, en su redaccion de 1954, se perdia la
nacionalidad espafiola, por asentimiento voluntario a la nacionalidad extranjera atribuida iure
soli, por el espafiol mayor de edad que llevara residiendo en el extranjero durante mas de
tres afos y estuviera libre del servicio militar espafiol en periodo activo. Aunque la recurrente
afirma que se le solicitoé un justificante de que su padre no hizo el servicio militar argentino
en filas, lo cierto es que ni se aporta la prueba documental de dicho justificante, ni cabe
entender probado que el mismo quedase sujeto al servicio militar espafol hasta una fecha
posterior a la entrada en vigor de la Constitucion espariola (cfr. art. 11). Hay que recordar
que conforme a los articulos 1y 90 de la Ley 55/1968, de 27 de julio, General del Servicio
Militar, y concordantes de su Reglamento, se reconocia el beneficio de exencion del servicio
militar espafol a los “espafnoles que poseyendo la condicidén de residentes en el extranjero
acrediten la permanencia desde un afio antes al de su alistamiento fuera del area geografica
donde Espafia ejerce soberania o jurisdiccion”. Por lo tanto, no puede estimarse probada la
conservacion de la nacionalidad espafiola del padre al tiempo del nacimiento de su hijay, en
consecuencia, no puede estimarse su pretension de rectificacion de un error en su inscripcion
de nacimiento que no se ha probado. Todo ello sin perjuicio de lo que pudiera resultar en caso
de que se promueva la declaracién de la nacionalidad espafiola del padre, o de la hija, a
través del correspondiente expediente para la declaracién con valor de presuncion (art. 96-2°
L.R.C.) que decide en primera instancia el Encargado del Registro Civil del domicilio (cfr. art.
335 R.R.C.).

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, la
desestimacion del recurso y la confirmacién del auto apelado.

Madrid, 13 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Barcelona.
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Il. NOMBRES Y APELLIDOS

I.2.- Cambio de nombre

11.2.2. Existencia de justa causa para el cambio

Resolucion de 3 de Diciembre de 2010 (9?)

[1.2.- Cambio de nombre.

No puede autorizarlo el Encargado si no hay habitualidad en el uso del nombre pedido, pero
lo concede la Direccion General por economia procesal y por delegacion.

En el expediente de cambio de nombre remitido a este Centro en tramite de recurso por
virtud del entablado por los interesados contra el auto del Juez Encargado del Registro Civil
de Cartagena.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil, Don J. y Dofa J., exponen que el 29
de agosto de 2002, tuvo lugar el nacimiento de su hijo al que se inscribié con el nombre de
José, que habitualmente utiliza el nombre de José Antonio, por lo que solicitan el cambio de
nombre. Acompanaba los siguientes documentos: certificado de nacimiento, certificado de
bautismo, documentacion donde aparece el nombre de José Antonio e informacion testifical.

2.- Ratificados los interesados, el Ministerio Fiscal se opone a lo solicitado por los interesados.
El Juez Encargado del Registro Civil dicté auto con fecha de 30 de abril de 2008 deniega el
cambio de nombre pretendido porque no existe justa causa y no se justifica el uso habitual.

3.- Notificados los interesados, éstos interponen recurso ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado volviendo a solicitar el cambio de nombre para su hijo.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal éste se opone al recurso. El Juez Encargado del Registro
Civil ordend la remision del expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado
para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 54, 59, 60 y 62 de la Ley del Registro Civil; 192, 209, 210, 217, 218,
354 y 365 del Reglamento del Registro Civil; y las Resoluciones, entre otras, , entre otras,
de 21-12 de junio de 2001; 18-12 de mayo y 17-52 de septiembre de 2002; 3-3? de diciembre
de 2004; 10-3% de marzo y 27-22 de diciembre de 2005; y 13-42 y 20-12 de febrero de 2006.

Il.- El Encargado del Registro Civil del domicilio tiene facultades para autorizar en expediente
el cambio del nombre propio inscrito por el usado habitualmente (arts. 209-4° y 365 R.R.C.),
siempre que exista justa causa en la pretension y que no haya perjuicio de tercero (art. 210
R.R.C.) y siempre que, ademas, el nombre solicitado no infrinja las normas que regulan su
imposicion (cfr. arts. 54 L.R.C. y 192 R.R.C.), porque, como es obvio, no ha de poder lograrse,
por la via indirecta de un expediente posterior, un nombre propio que ya inicialmente deberia
ser rechazado.
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[ll.- En el caso presente las pruebas presentadas, como hace ver el Encargado del Registro
Civil, no llegan a justificar la habitualidad en el uso del nombre pretendido, de modo que la
competencia para aprobar el expediente excede de la atribuida al Encargado y corresponde
por el contrario a la competencia general del Ministerio de Justicia (cfr. art. 57 L.R.C. y 205
R.R.C.) y hoy, por delegacién (Orden JUS/345/2005, de 7 de febrero), a esta Direccion
General.

IV.- Conviene en todo caso examinar la cuestion acerca de si el cambio intentado pudiera ser
acogido por esta otra via. Se ha seguido la necesaria fase de instruccion del expediente de la
competencia del Ministerio ante el Registro Civil del domicilio (cfr. art. 365 R.R.C.) y razones
de economia procesal aconsejan ese examen (cfr. art. 354 R.R.C.), ya que seria superfluo
y desproporcionado con la causa exigir la reiteracion formal de otro expediente dirigido al
mismo fin practico.

V.- El cambio de nombre exige la concurrencia de justa causa (cfr. art. 60 LRC y 206, apartado
ultimo) y el no perjuicio de terceros. En este caso, junto con la falta de habitualidad, ha
sido la apreciacion de que no concurria justa causa, lo que ha determinado la denegacion.
Sin embargo el cambio solicitado no perjudica a terceros y hay para él una causa justa, al
suponer la adicién de un segundo nombre simple al inscrito, de modo que se cumplen los
requisitos especificos exigidos par la modificacion.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria:
1°. - Estimar el recurso y revocar el auto apelado.

2°. -Autorizar, por delegacion del Sr. Ministro de Justicia (Orden JUS/345/2005, de 7 de
febrero), el cambio del nombre “José” por el de “José Antonio”, 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 desde la notificacion, conforme
a lo que dispone el articulo 218 del Reglamento del Registro Civil.

Madrid, 3 de diciembre de 2010 )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Cartagena.

Resolucién de 10 de Diciembre de 2010 (18?)

[1.2.2.- Cambio de nombre.
No hay justa causa para cambiar “Ester” por “Esther”.

En el expediente de cambio de nombre remitido a este Centro en tramite de recurso por
virtud del entablado por los interesados, contra auto de la Juez Encargada del Registro Civil
de Ciudad Real.

HECHOS

1.- Mediante escrito de fecha 16 de abril de 2008, Don M. y Dofa T., exponen, que al
practicarse la inscripcion de nacimiento de su hija se hizo constar, por error, como nombre
Ester, que el nombre que utiliza habitualmente es Esther, por lo que solicita el cambio de
nombre para su hija. Adjunta como documentacioén: certificado de nacimiento, volante de
empadronamiento y diversa documentacion donde aparece el nombre de Esther.
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2.- Ratificados los interesados, el Ministerio Fiscal emite informe desfavorable. El Juez
Encargado del Registro Civil, mediante auto de fecha 20 de febrero de 2009, deniega lo
solicitado ya que no concurre causa justa.

3.- Notificada los interesados, éstos interponen recurso ante la Direccién General de los
Registros y del Notariado, volviendo a solicitar el cambio de nombre para su hija.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, éste se opone al recurso interpuesto. El Juez Encargado
del Registro Civil remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado
para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 57, 59y 60 de la Ley del Registro Civil; 205, 206, 209, 210 y 365 del
Reglamento del Registro y las Resoluciones de 9-12 y 22 28-22 y 30-12 y 22 de enero, 6-12
y 12-72 de febrero, 27-12 y 32 de marzo, 10-22 y 32 y 16-22 y 32 de abril, 17-32 y 24 de mayo,
6-18,2%y 3% 7-12y 28 12-18,16-1%y 3%y 19-12 y 22 de junio y 8-22 y 22-22 de octubre de 2003
y 3 de enero de 2004.

[I.- Uno de los requisitos exigidos para el éxito de todo expediente de 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 (cfr. art. 60 L.R.C. y 206, Ill y 210 R.R.C.). A estos efectos es doctrina constante
de este Centro Directivo que la justa causa no concurre cuando la modificacién, por su
escasa entidad, deba ser estimada objetivamente como minima e intranscendente, porque
ningun perjuicio real puede producirse en la identificacion de una persona por el hecho, tan
frecuente en la sociedad espafiola actual, de que una persona llegue a ser conocida, familiar
y socialmente, con un apécope, contraccion, deformacion o pequefa variacion de su nombre
oficial correctamente escrito.

lll.- Esta doctrina es de directa aplicacion al caso presente en el que se ha intentado el
cambio de “Ester” a “Esther”, que sdélo supone afiadir una consonante muda sin que implique
alteracion fonética alguna y esta correctamente escrito en nuestra lengua.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 10 de diciembre de 2010
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Ciudad Real.

Resolucién de 14 de Diciembre de 2010 (17?)

[1.2.2.- Cambio de nombre propio.

No hay justa causa para cambiar “Ester” por “Esther”, variante grafica de un nombre
correctamente inscrito.

En el expediente de cambio de nombre propio remitido a este Centro en tramite de recurso,
por virtud del interpuesto por la interesada contra auto dictado por la Juez Encargada del
Registro Civil de Verin.
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HECHOS

1.- Mediante comparecencia en el Registro Civil de L., el 29 de octubre de 2008, Dofia Ester
R. G., mayor de edad y domiciliada en dicha poblacion, solicitaba cambiar el nombre con el
que esta inscrita por “Esther”, alegando que es asi como se llama. El Juez Encargado levant6
acta de la comparecencia y dispuso que fuera remitida, junto con certificacion de nacimiento,
al Registro Civil de Verin, en el que tuvo entrada el 5 de noviembre de 2008.

2.- El Registro Civil de Verin interesé del de L. que se practicara prueba testifical y se
requiriera a la promotora, a fin de que aportara documentacién acreditativa del uso del
nombre propuesto.

3.- Incorporadas estas actuaciones al expediente, el Ministerio Fiscal, habida cuenta de la
minima entidad de la modificacion pretendida, se opuso a ella y el 3 de de diciembre de
2008 la Juez Encargada del Registro Civil de Verin, no apreciando justa causa, dictd auto
disponiendo desestimar la solicitud de cambio de nombre.

4.- Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y a la interesada, ésta interpuso recurso ante la
Direccidn General de los Registros y del Notariado, alegando que el unico fin del expediente
promovido es corregir ortograficamente su nombre propio, incorrectamente inscrito.

5.- De la interposicién se dio traslado al Ministerio Fiscal que, estimando que no concurria
el error ortografico alegado y dando por reproducidos los argumentos vertidos en el informe
emitido antes de que se dictara la resolucion recurrida, interesé que fuera confirmada por sus
propios fundamentos y, por otrosi, que se oficiara al Registro Civil de L. para que remitiera la
documentacién en cuya virtud se procedio a la inscripcion de la promotora, con el resultado
de que el Cuestionario para la Declaracion de Nacimiento suscrito por el progenitor expresa
“Ester” como nombre propio de la nacida. Seguidamente la Juez Encargada dispuso la
remision del expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- Vistos los articulos 57, 59y 60 de la Ley del Registro Civil (LRC); 205, 206, 209, 210 y
365 del Reglamento del Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras, de 8-22 y 22-
22 de octubre de 2003, 3 de enero, 18-22 de septiembre, 9-32 y 42 de noviembre y 10-12 de
diciembre de 2004; 10-12 y 22 de junio, 18-32 de julio y 22 de octubre de 2005; 2-5% de marzo,
7-52 de julio, 24-12 de octubre y 16-32 de noviembre de 2006; 2-22 de enero, 11-22 de mayo,
3-72 de julio, 11-52, 17-12 y 25-52 de octubre y 20-12 de diciembre de 2007; 21-12 de febrero,
23-62 y 72 de mayo, 16-52 de septiembre y 6-62 de noviembre de 2008; 19-5% de enero y 11-32
de febrero de 2009 y 9-12 de abril de 2010.

[I.- Uno de los requisitos exigidos para el cambio de nombre propio, sea en expediente de la
competencia del Encargado del Registro Civil del domicilio o de la general del Ministerio de
Justicia, es que exista una justa causa en la pretension (cfr. art. 60 L. R. C. y 206, Il y 210 R.
R. C.). Es doctrina constante de este Centro Directivo que la justa causa no concurre cuando
la modificacion, por su escasa entidad, es objetivamente minima e intranscendente, porque
ningun perjuicio real puede producirse en la identificacion de una persona por el hecho, tan
frecuente en la sociedad espafola actual, de que llegue a ser conocida por un apécope,
contraccion, deformacién o pequefia variacion del nombre oficialmente inscrito.

[lI-. Siendo evidentemente una modificacién minima la intercalacion grafica de una hache,
muda en las lenguas espafiolas, la doctrina es de directa aplicaciéon a este caso, en el que
se pretende cambiar “Ester” por “Esther”, y no cabe exceptuarla por razones de indole
ortografica, puesto que “Ester” es grafia correcta castellana, tal como informa el Ministerio
Fiscal y expresan concretamente respecto a dicho nombre las resoluciones de esta Direccion
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General que, entre otras analogas, se enumeran en el primero de los fundamentos de
derecho.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 14 de diciembre de 2010
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Verin.

Resolucién de 17 de Diciembre de 2010 (13?)

[1.2.2.- Nombre propio.

Tras la modificacion del articulo 54 de la Ley del Registro Civil por la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, requladora de la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las personas,
es admisible “Nel”, hipocoristico del catalan “Manel”.

En el expediente de cambio de nombre remitido a este Centro en tramite de recurso por virtud
del entablado por los interesados contra auto del Juez Encargado del Registro Civil de Mollet
del Vallés.

HECHOS

1.- Dofia A. y Don J., manifiestan que en la inscripcién de nacimiento de su hijo nacido en B.
figura el nombre de David Manel, y solicitan el cambio de nombre por David Nel, que es el
que utiliza habitualmente. Adjuntan como documentacion: certificado de nacimiento, volante
de empadronamiento, diversa documentacion donde aparece el nombre de David Nel, e
informacion testifical.

2.- Ratificados los interesados, el Ministerio Fiscal se opone a lo solicitado. El Juez Encargado
del Registro Civil mediante auto de fecha 6 de noviembre de 2008, deniega el cambio de
nombre ya que Nel es un hipocoristico del antropénimo Manel.

3.- Notificados los interesados, éstos interponen recurso ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado volviendo a solicitar el cambio de nombre para su hijo, manifestando
que cuando nacid su hijo quisieron ponerle el nombre de David Nel, pero que no les fue
permitido por lo que le inscribieron con el nombre de David Manel, que posteriormente
solicitaron el cambio de nombre para su hijo pero les fue denegado. Aportan pruebas
documentales como un certificado del Instituto de Estudios Catalanes donde se acredita que
el nombre de Nel es una forma correcta usual en catalan de Manel.

4.-Notificado el Ministerio Fiscal, éste se ratifica en su anterior informe. El Juez Encargado
del Registro Civil remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado
para su resolucioén, informando que el recurso interpuesto por los interesados debe ser
estimado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 54 de la Ley del Registro Civil (LRC), en la redaccién dada por la Ley
3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacidn registral de la mencion relativa al sexo
de las personas; y 192, 205, 206 y 210 del Reglamento del Registro Civil (RRC).
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Il.- Los padres tienen amplia libertad para escoger para sus hijos los nombres propios que
estimen mas convenientes, no pudiendo ser rechazado el nombre elegido mas que cuando
claramente infrinja alguna de las prohibiciones, que han de ser interpretadas restrictivamente,
contenidas en el articulo 54 de la Ley y que desarrolla el articulo 192 de su Reglamento.

[ll.- En el presente caso la voluntad de los padres fue la de imponer a su hijo el nombre de
“David Nel”, que no fue admitido y se sustituyé por el “David Manel”, porque en ese momento
el de “Nel” se hallaba afectado por una de las prohibiciones contenida en el articulo 54 LRC.
Asi lo tenia reiteradamente declarado respecto del nombre propuesto, este Centro Directivo,
razon por la cual, fue correctamente denegado por el Juez Encargado. Pero al haber sido
suprimida la prohibicion por la antes citada Ley 3/2007, de 15 de marzo, son ahora admisibles
los diminutivos y variantes familiares y coloquiales de los nombres originales, por lo que
no hay razén impeditiva para imponer el nombre de “Nel”, propuesto por los promotores, a
su hijo. Los interesados intentaron posteriormente cambiar el nombre de su hijo y les fue
denegado. Por otra parte los interesados presentan suficientes pruebas como por ejemplo
el certificado del Instituto de Estudios Catalanes, donde se da como valido el nombre de Nel
como un hipocoristico del catalan Manel. A mayor abundamiento, el Juez Encargado del
Registro Civil informa que el recurso debe ser estimado.

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria:
1°.- Estimar el recurso.

2°.- Autorizar el cambio de nombre inscrito por el usado habitualmente, 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.

Madrid, 17 de diciembre de 2010
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Mollet del Vallés.

11.2.3. No incurrir en prohibiciones para la imposicion de nombres

Resolucién de 10 de Diciembre de 2010 (21?)

[1.2.3.- Cambio de nombre.

No son admisibles como nombres propios aquellos que pueden inducir a confusién en cuanto
al sexo, localidad o apellidos.

En el expediente de cambio de nombre remitido a este Centro en tramite de recurso por
virtud del entablado por el interesado contra auto del Juez Encargado del Registro Civil de
Castuera.

HECHOS

1.- Mediante escrito dirigido al Registro Civil, Don Manuel N., solicita el cambio de su
nombre por el de Carifio, ya que es el que usa habitualmente. Acompafnaba los siguientes
documentos: DNI, certificacion de nacimiento e informacion testifical.

2.- Ratificado el interesado, el Ministerio Fiscal se opone a lo solicitado. El Juez Encargado
del Registro Civil dict6 auto con fecha de 15 de enero de 2009 deniega el cambio de nombre
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pretendido, ya que no resulta acreditado el uso habitual del nombre Carifio. No procede el
cambio de nombro porque induce a error en cuanto al sexo, segun establece el articulo 54
de la Ley del Registro Civil.

3.- Notificado el interesado, éste interpone recurso ante la Direccién General de los Registros
y del Notariado volviendo a solicitar el cambio de nombre.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal éste se adhiere al recurso interpuesto. El Juez Encargado
del Registro Civil ordend la remisién del expediente a la Direccién General de los Registros
y del Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 54, 59 y 60 de la Ley del Registro Civil; 209, 210 y 365 del Reglamento
del Registro Civil y las Resoluciones , entre otras, de 6-12 y 24-22 de febrero de 2003; 8-42
de junio, 20-22 de septiembre, 8-32 de octubre de 2004; 16-22 de junio de 2005; y 11-32 de
mayo de 2007.

.- El Encargado del Registro Civil del domicilio tiene facultades para autorizar en expediente el
cambio del nombre propio inscrito por el usado habitualmente (arts. 209-4°y 365 R.R.C.), siempre
que exista justa causa en la pretension y que no haya perjuicio de tercero (art. 210 R.R.C.) y
siempre que, ademas, el nombre solicitado no infrinja las normas que regulan su imposicion (cfr.
art. 54 L.R.C. y 192 R.R.C.), porque, como es obvio, no ha de poder lograrse, por la via indirecta
de un expediente posterior, un nombre propio que ya inicialmente deberia ser rechazado.

lll.- Esta ultima circunstancia es la que obliga a denegar el expediente por el que se intenta el
cambio del nombre propio del interesado “Manuel” a “Carifio”, puesto que estan prohibidos por
ley los nombres que puedan hacer confusa la identificacion (cfr. art. 54, 1l, L.R.C.) como sucede
con aquellos que son conocidos habitualmente bien como apellidos, aunque tengan escasa
difusién, o bien como ciudades, circunstancias ambas que, como sefala el auto apelado,
afectan al vocablo “Carifio”, que es un apellido fonéticamente coincidente con la poblacion
corufiesa de Carifio, dicho apellido es de origen gallego radicado en la localidad corufiesa de
Ortigueira. Por otra parte este nombre puede inducir a error en cuanto al sexo de las personas
y podria perjudicar objetivamente a la persona. Coincide pues, el auto apelado con la doctrina
que viene manteniendo esta Direccion General, que no hace sino aplicar la norma citada, al
no admitir como nombres vocablos que, con independencia de su grafia, son utilizados como
apellidos, por la confusion que generaria su uso en la identidad de las personas.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 10 de diciembre de 2010
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Castuera.

Resolucién de 29 de Diciembre de 2010 (1°)

[1.2.3.- Cambio de nombre.
No es admisible “Josemaria”, que debe inscribirse como “Jose-Maria”.

En las actuaciones sobre solicitud de cambio de nombre en inscripcion de nacimiento
remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los promotores,
contra auto dictado por el encargado del Registro Civil de Sevilla.
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HECHOS

1.- Mediante escrito presentado el 29 de diciembre de 2008 en el Registro Civil de Seuvilla,
D. M. y D? M., mayores de edad y con domicilio en S., solicitaban el cambio de nombre en
la inscripcién de nacimiento de su hijo menor de edad, José-Maria, nacido en S. el 26 de
junio de 2006, por Josemaria. Acompafiaban la solicitud de los siguientes documentos: DNI
de los promotores, inscripcion de nacimiento del menor, certificacion de bautismo y diversos
documentos justificativos del uso del nombre propuesto.

2.- Ratificados los promotores y previo informe desfavorable del ministerio fiscal, el encargado
del registro dict6 auto el 2 de febrero de 2009 resolviendo no autorizar el cambio propuesto
por falta de causa legal para ello.

3.- Notificada la resolucién, se interpuso recurso alegando que el propuesto es un nombre
con sustantividad propia.

4.- Trasladado el recurso al ministerio fiscal, interesé la confirmacion de la resolucion recurrida.
El encargado del Registro Civil de Sevilla se ratificd en su decision y remitié el expediente a la
Direccién General de los Registros y del Notariado para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 54 de la Ley del Registro Civil; 192 y 193 del Reglamento del Registro
Civil; la Circular de 2 de julio de 1980; y las resoluciones, entre otras, 18-12 de diciembre
de 2002; 6-12 de marzo y 17-22 de mayo de 2003; 27-22 de mayo de 2004; 11-22 de julio de
2007; 6-52 de abril y 1-52 de junio de 2009.

[l.- El articulo 192 del Reglamento del Registro Civil establece, como regla de simple
mecanica registral, que cuando se impongan dos nombres propios simples, éstos se uniran
por un guion. Teniendo en cuenta que, tanto en el sentir popular como por aplicacion de las
reglas gramaticales espanolas, “José” y “Maria” son dos nombres propios independientes y
uno y otro han de escribirse con mayuscula inicial, no es posible admitir la pretensién de que
se inscriba al nacido con el nombre de “Josemaria”, cualesquiera que sean las razones de la
solicitud, porque las mismas no pueden justificar una desviacién de las reglas registrales ni
de la ortografia castellana.

lll.- Ha de tenerse presente que esta conclusion en nada limita el derecho de los padres
de elegir para sus hijos los nombres que crean mas convenientes, ya que, en rigor, no se
rechazan los nombres escogidos, sino que, dejando a salvo el uso social, se impone sélo en
el Registro Civil su grafia mas correcta.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 29 de Diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr. Juez Encargado del Registro Civil de Sevilla.
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11.3.- Atribucion de apellidos

Resolucion de 21 de Diciembre de 2010 (162)

[1.3.- Atribucion de apellidos.
La opcion de anteponer el apellido materno ha de formularse antes de la inscripcion.

En el expediente sobre orden de los apellidos en inscripcion de nacimiento remitido a este
centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los interesados contra providencia
del encargado del Registro Civil de A Corufa.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de A Coruia el 18 de noviembre de
2008, Don J. y Dofia M., con domicilio en dicha localidad, solicitaban la inversion del orden
de los apellidos atribuidos en la inscripcion de nacimiento de su hija C., alegando que era
su deseo inscribirla anteponiendo el apellido materno, conforme a la posibilidad establecida
en el articulo 109 del Cédigo Civil, y que asi lo expresaron verbalmente en el momento de
solicitar la inscripcion, pero que el impreso de declaracion de datos facilitado no contenia
ningun apartado para expresar dicha opcién, aunque si dejaron constancia de su eleccién
al cumplimentar el formulario correspondiente para el Instituto Nacional de Estadistica.
Adjuntaban la siguiente documentacion: libro de familia, inscripcidon de nacimiento de la
menor, cuestionario de declaracion de datos para la inscripcion y hoja de datos del nacimiento
para el INE.

2.- Ratificados los solicitantes, el encargado del Registro Civil de A Corufia dicté providencia
el 10 de diciembre de 2008 declarando no haber lugar a lo solicitado por no existir constancia
del ejercicio de la opcion invocada antes de practicar la inscripcion.

3.- Notificada la resolucion, se presentd recurso contra la misma insistiendo en el hecho
de que el impreso de declaracion de datos para la inscripcidén no ofrece la posibilidad de
expresar el orden deseado en la transmision de apellidos, que si fue reflejado, no obstante,
al cumplimentar el impreso para el INE.

4.- De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que confirmo la resolucion
apelada. El encargado del Registro Civil de A Corufa se ratifico en su decision y remitio el
expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 109 del Cddigo civil; 53, 55 y 93 de la Ley del Registro Civil; 194, 198
y 342 del Reglamento del Registro Civil, y las resoluciones 21-12 de mayo y 29 de junio de
2001 y 6-22 de abril de 2004.

[I.- La opcion de los padres para atribuir al hijo como primer apellido el primero de la madre y
como segundo apellido el primero del padre ha de ejercitarse “antes de la inscripcién” (cfr. art.
109 Cc., redactado por la ley 40/1999, de 5 de noviembre). Si no se ejercita en su momento
oportuno esta opcion, ha de inscribirse al nacido con el apellido paterno en primer lugar y con
el apellido materno en segundo lugar (cfr. art. 109 Cc; 53 y 55 L.R.Cy 194 R.R.C).

lll.- En el presente caso no hay prueba alguna de que los padres ejercitaran antes de la
inscripcién aquella opcion, lo que hubieran podido justificar si hubieran hecho la advertencia
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oportuna en la casilla de observaciones del cuestionario para la declaracién del nacimiento.
Dicha casilla no esta destinada uUnicamente, como sostienen los promotores, a reflejar
determinados datos en casos de parto multiple, sino que se habilita para que los declarantes
puedan dejar constancia de cualquier circunstancia que consideren conveniente, ademas de
los casos de parto multiple y la causa por la que no se haya podido realizar la declaracién
dentro de los ocho dias siguientes al nacimiento, que son los casos especificamente
reflejados en la nota (12) de las Indicaciones para cumplimentar el impreso. Tampoco puede
admitirse como prueba el impreso destinado al INE, pues, aparte de que no contiene fecha
ni firma alguna, el orden de apellidos reflejado en el mismo resulta confuso, dado que figuran
consignadas las dos posibilidades, una inmediatamente después de la otra. Por lo tanto el
orden de los apellidos atribuido se ha ajustado a lo dispuesto en la ley y no se ha probado
que los padres expresaran su deseo de anteponer el apellido materno antes de proceder a
la inscripcion.

IV.- Cuestidn distinta es que los padres, si existiera una situacién de hecho en el uso de
los apellidos propuestos consolidada en el tiempo (cfr. art. 57-1° L.R.C) puedan obtener
del Ministerio de Justicia el oportuno cambio de apellidos tras un expediente al efecto que
se instruye en el registro civil del domicilio. Asimismo, existe la posibilidad de que la propia
interesada, una vez alcanzada la mayoria de edad, pueda invertir el orden de sus apellidos
por simple declaracion ante el encargado del registro.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar la resolucion dictada.

Madrid, 21 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de A Corufa.

Resolucién de 28 de Diciembre de 2010 (4°)

[1.3.- Atribucion de apellidos.

En supuestos de doble nacionalidad, la ley personal distinta de la espafiola de uno de
los progenitores no puede condicionar la aplicacion del articulo 194 del Reglamento del
Registro Civil, sin perjuicio, en caso de ciudadanos comunitarios, de la posibilidad de instar
un expediente de cambio de apellidos para adaptarlos a la ley aplicable en el pais de la
nacionalidad del otro progenitor.

En el expediente sobre atribucion de apellidos en inscripcion de nacimiento remitido a este
centro en tramite de recurso en virtud del entablado por los promotores contra la inscripcion
realizada en el Registro Civil Exclusivo de Zaragoza.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Zaragoza el 5 de enero de 2009, Don
J., de nacionalidad portuguesa, y Dofia B., de nacionalidad espafiola, solicitaron la inscripcion
de nacimiento de su hijo L., nacido en Zaragoza el 5 de enero de 2009, con los apellidos P.
y G. Aportaban la siguiente documentacioén: hoja de declaracion de datos para la inscripcion,
DNI de la madre y pasaporte del padre.

2.- La encargada del Registro Civil de Zaragoza, mediante providencia de 12 de enero de
2009, ordend la practica de la inscripcion del nacido, de acuerdo con la legislacién espafiola
y previa solicitud de los padres de anteponer el apellido materno, con los apellidos P. (primero
de la madre) y P. (primero del padre).
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3.- Una vez realizada la inscripcion, se interpuso recurso contra la misma alegando que el
deseo de los padres era imponer como segundo apellido “G.”, por ser éste el apellido paterno
del progenitor, de nacionalidad portuguesa.

4.- De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que consideré ajustada
a derecho la inscripcion realizada. La encargada del Registro Civil de Zaragoza se ratificé en
su decisidn y remitié el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado
para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 109 del Codigo civil (Cc); 57 y 59 de la Ley del Registro Civil (LRC); 194,
195, 205, 209 y 365 del Reglamento del Registro Civil (RRC), la Instruccion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 23 de mayo de 2007 y las resoluciones de 31 de
marzo de 1995, 30-62 de mayo y 23-52 de octubre de 2006 y 13-22 de abril de 2009.

Il.- Pretenden los promotores el cambio del segundo apellido de su hijo en la inscripcién de
nacimiento del mismo de manera que le sea atribuido el uUltimo de su padre, “G.”, en lugar
del primero. Justifican la peticion en la nacionalidad portuguesa del progenitor, segun cuyo
sistema de atribucion, el apellido paterno es el que consta en ultimo lugar. Basandose en
una interpretacion finalista del articulo 194 RRC, alegan que si lo que se pretende al aplicar
dicho articulo es la transmisién del apellido de la linea paterna, lo cierto es que ese seria
el resultado obtenido accediendo a la peticion de los promotores. El criterio aplicado por el
Registro Civil, sin embargo, se ha basado en una interpretacion literal del articulo 194 del
Reglamento del Registro Civil, segun la cual la expresion “primero” se refiere al que aparezca
como tal en los apellidos del padre.

[ll.- El articulo 194 RRC dispone que, si la filiacion esta determinada por ambas lineas y
a salvo la opcion prevista en el articulo 109 Cc -a la que precisamente se han acogido los
progenitores al solicitar que el apellido materno figure en primer lugar-, primer apellido de un
espafol es el primero del padre y segundo apellido el primero de los personales de la madre,
aunque sea extranjera. En este caso el primer apellido del padre es el que se hizo constar en
la inscripcion practicada, por lo que no se advierte la existencia de irregularidad alguna por
parte del registro.

IV.- No es admisible, como pretenden los promotores, una interpretacion finalista del articulo
194 RRC basandose en que conforme a las normas de Portugal debia hacerse constar como
primer apellido del hijo el ultimo paterno. Dicha interpretacion no se estima conforme con
la evolucion y modificaciones habidas en materia de atribucién de apellidos y no puede ser
estimada. Basta pensar en la facultad que tienen los progenitores de invertir el orden de los
apellidos de los hijos (opcién efectivamente ejercitada en este caso) para poner en duda que
el articulo 194 RRC deba interpretarse actualmente en el sentido de que son los paternos
los que han de transmitirse y que asi ha de actuarse cuando se trate de extranjeros que
adquieren la nacionalidad espafiola o de ciudadanos con doble nacionalidad que solicitan su
inscripcion en el Registro Civil espafiol.

V.- Es cierto que este criterio presenta el inconveniente de que el menor inscrito, que ostenta
la doble nacionalidad hispano-portuguesa, puede verse abocado a una situacion en la que
sea identificado con apellidos distintos en los dos paises de los que ostenta la nacionalidad.
Se ha afirmado que los inconvenientes derivados de tal situacion dificultan la libertad de
circulacion de los individuos que poseen la ciudadania de la Union Europea. Este criterio
ha sido abordado en sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 2 octubre
2003, en el asunto Garcia-Avello, en el que el tribunal fallé en el sentido de estimar contraria
al derecho comunitario (arts. 17 y 18 TCE) la normativa del Estado belga que establecia
que en caso de doble nacionalidad de un belga debia prevalecer, siempre, la nacionalidad
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belga a efectos de imposicion de los apellidos (coincidente pues, en este punto, con la ley
espafola). Sin embargo, la legislacion espafiola, cuando el interesado esta inscrito en otro
Registro Civil extranjero con otros apellidos, admite que este hecho, que afecta al estado civil
de un espanol segun una ley extranjera, pueda ser objeto de anotacion registral conforme
al articulo 38.3 de la Ley del Registro Civil. Esta anotacion sirve para poner en relacion el
contenido de los registros espafiol y extranjero y para disipar dudas en cuanto a la identidad
del interesado, maxime si como resultado de esta anotacion se expide el certificado plurilingle
de diversidad de apellidos previsto en el Convenio n° 21 de la Comision Internacional de
Estado Civil (CIEC) hecho en La Haya en 1982. Pero, sobre todo, la normativa espafiola
admite la posibilidad de que el interesado promueva un expediente de cambio de apellidos
de la competencia del Ministerio de Justicia que le permitira por esta via obtener los apellidos
en la forma deseada, habida cuenta de que, llegado el caso, deben interpretarse las normas
que rigen los expedientes registrales de cambio de apellidos en Espafia (arts. 57 y siguientes
de la Ley del Registro Civil) en forma tal que en ningun supuesto cabra denegar el cambio
pretendido cuando ello se oponga a la doctrina sentada por la citada sentencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea.

VI.- La libertad de eleccién para los ciudadanos comunitarios se ha de canalizar, por tanto, a
través del expediente registral regulado por los articulos 57 y siguientes de la Ley del Registro
Civil, que se instruye en el registro civil del domicilio del promotor y cuya competencia resolutiva
corresponde al Ministerio de Justicia y hoy, por delegacion (ORDEN JUS/3770/2008, de 2
de diciembre), a la Direccion General de los Registros y del Notariado. De esta manera
se salvan los inconvenientes, antes apuntados, derivados de la aplicacién de diferentes
criterios a ciudadanos comunitarios que ostentan doble nacionalidad. De hecho, ésta es
la interpretacion oficial de la Direccion General de los Registros y del Notariado, expuesta
en la Instrucciéon de este centro directivo de 23 de mayo de 2007, y que ha generado una
practica administrativa por la que se viene concediendo sin dificultad alguna la autorizacién
para la modificacion de los apellidos en casos de binacionalidad (siempre que se trate de
personas con ciudadania de la Union Europea), habiéndose resuelto a fecha de hoy diversos
expedientes de cambios de apellidos de nifios que ostentan la doble nacionalidad espafiola
y portuguesa.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar la inscripcion realizada.

Madrid, 28 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Zaragoza.

11.3.1.- Régimen de apellidos de los extranjeros que adquieren la nacionalidad

Resolucién de 30 de Diciembre de 2010 (1?)

[1.3.- Atribucion de apellidos.

La extranjera que adquiere la nacionalidad espariola, y a la que correspondian legalmente
los apellidos de su marido, puede conservar éstos conforme al articulo 199 del Reglamento
del Registro Civil.

En el expediente sobre conservacién de apellidos en forma distinta de la legal tras la
adquisicion de la nacionalidad espafiola remitido a este centro en tramite de recurso en virtud
del entablado por la promotora contra auto del encargado del Registro Civil de La Corufia.
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HECHOS

1.- Mediante comparecencia en el Registro Civil de La Corufia el 29 de septiembre de 2008,
D2 0. P. V,, tras haberle sido concedida la nacionalidad espanola, suscribio la correspondiente
acta de juramento solicitando ser inscrita en el Registro Civil espariol con los apellidos P.
V., que ostenta de acuerdo con su ley personal anterior desde que contrajo matrimonio
en Moscu el 25 de julio de 2003 con un ciudadano espanol. Consta en el expediente la
siguiente documentacion: oficio de la DGRN comunicando la concesion de la nacionalidad
por residencia, pasaporte ruso, certificado ruso de nacimiento de O. A. M. y copia sin legalizar
del certificado de matrimonio de la anterior con A. P. V.

2.- Mediante providencia del encargado del registro se comunicé a la interesada que no
era posible inscribirla con los apellidos solicitados, debiendo aportar las certificaciones
correspondientes para acreditar los apellidos de las lineas paterna y materna. La promotora
presentd escrito insistiendo en su pretension, de acuerdo con el articulo 199 RRC, de
conservar los apellidos que ostenta segun su anterior estatuto personal desde que contrajo
matrimonio, alegando la existencia de varias resoluciones de la DGRN que han admitido
dicha posibilidad en casos similares.

3.- Previo informe desfavorable del ministerio fiscal, el encargado del Registro Civil de
La Corufia dicté auto el 28 de noviembre de 2008 por el que denegaba la atribucién de
los apellidos solicitados al no haber quedado acreditado que los mismos hubieran sido
efectivamente atribuidos a la interesada segun la legislacion rusa, dado que el certificado
de matrimonio aportado al expediente es una mera fotocopia sin efecto legal alguno. En
consecuencia, considera el encargado que el unico documento que debe tenerse en cuenta
a efectos de inscripcion es el certificado de nacimiento donde la promotora figura identificada
como O. A. M.

4.- Notificada la resolucion, la interesada presentd recurso ante la Direccion General de
los Registros y del Notariado reiterando su peticién y aportando un nuevo certificado de
matrimonio apostillado y traducido, donde consta que, una vez contraido el citado matrimonio
el 25 de julio de 2003, ambos cényuges adoptaron los apellidos P. V.

5.- De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal. El encargado del
Registro Civil de La Corufia remitio el expediente a la Direccién General de los Registros y
del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 23 de la Ley del Registro Civil; 85, 199 y 213 del Reglamento del
Registro Civil, y las resoluciones de 9 y 25 de enero, 13 y 17-12 y 22 de febrero, 11 de abril, 9
de septiembre, 24 de octubre y 24-12 y 29-12 de noviembre de 1995; 15y 18-12 de enero, 18
de abril, 16 de julio y 30-32 de octubre de 1996.

[I. Como excepcion a las reglas contenidas en el articulo 213 del Reglamento del Registro
Civil, el articulo 199 del mismo permite a quien adquiere la nacionalidad espafiola conservar
los apellidos que viniera ostentando legalmente por aplicacion de su ley personal anterior,
aunque difieran de los que le corresponderian por filiacion segun las leyes espafiolas,
siempre que lo solicite en el acto de adquisicién de la nacionalidad espanola o dentro del
plazo subsiguiente que establece el mismo articulo.

lll. Este precepto beneficia a la interesada porque, tras la aportacion con la interposicion
del recurso de un certificado de matrimonio debidamente apostillado y traducido, resulta
suficientemente acreditado que adquirié legalmente -y no sélo por costumbre- los apellidos
de su esposo cuando contrajo matrimonio. No obstante, hay que indicar que la calificacion
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inicial del encargado del registro fue correcta, en tanto que el primer certificado de matrimonio
aportado no reunia los elementos de legalidad necesarios para ser tenido en cuenta por
dicho encargado.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar
el recurso y ordenar que en la inscripcion de nacimiento de la recurrente consten como
apellidos de la misma P. V.

Madrid, 30 de Diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr. Juez Encargado del Registro Civil de A Corufia.

11.6.- Rectificacion de errores

Resolucién de 3 de Diciembre de 2010 (7?)

[1.6.- Rectificacién de nombre y apellidos en inscripcion de nacimiento.

No prospera el expediente de rectificaciéon de nombre y apellidos en inscripcién de nacimiento
al no quedar acreditado error en la consignacion de los mismos.

En el expediente sobre rectificacion de nombre y apellidos en inscripcion de nacimiento
remitido a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por la interesada contra
auto del encargado del Registro Civil Central.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil Central el 22 de mayo de 2007, Dofa
J-A. 0. 0., mayor de edad y domiciliada en M., solicitaba rectificacién de errores en su
inscripcion de nacimiento en el sentido de hacer constar que su nombre es J. su primer
apellido A. y su segundo apellido O. y no lo que por error consta. Al expediente se incorporo la
siguiente documentacion: acta de juramento para la adquisicion de la nacionalidad espafiola,
certificado de nacimiento de Nigeria, hoja de declaraciéon de datos para la inscripcion,
inscripciéon de nacimiento en el Registro Civil espafiol, declaracion del padre de la interesada
ante autoridades nigerianas acerca de los datos de nacimiento y filiacién de su hija y un
segundo certificado de nacimiento nigeriano de la solicitante en modelo distinto del primero.

2.- Previo informe desfavorable del ministerio fiscal, el encargado del Registro Civil Central
dictd auto el 14 de noviembre de 2008 declarando no haber lugar a la rectificacion al no haber
quedado acreditados los errores denunciados.

3.- Notificada la resolucion, se presentd recurso contra la misma insistiendo en la existencia
de errores, alegando que el Registro Civil en Nigeria es de creaciéon muy reciente y que
tradicionalmente existen diferentes formas de consignar los nombres y apellidos de las
personas segun se trate de hombres o mujeres y dependiendo asimismo de la costumbre
local o familiar, de modo que es frecuente que en los documentos de una misma persona se
reflejen nombres distintos.

4.- De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que interes6 su
desestimacion. El encargado del Registro Civil Central se ratificé en su decisién y remitio el
expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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l.- Vistos los articulos 2, 23, 93 y 94 de la Ley del Registro Civil (LRC); 12, 213 y 342 del
Reglamento del Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras, 2-12 y 22 y 15-32 de
enero, 12-12 y 22 y 16-12 de febrero y 7-12 de marzo de 2002; 12 de abril, 4-52 de noviembre
de 2003; 24-22 de abril y 16-22 de junio de 2004; 4-42 de mayo, 10-32 de julio de 2006; 20-22
de febrero de 2007; 11-52 de abril y 21-5 de mayo de 2008 y 5-42 de marzo de 2009.

Il.- Pretende la solicitante que sean rectificados, por erroneos, el nombre y apellidos que
se han hecho constar en su inscripcion de nacimiento, alegando que el inscrito como su
segundo nombre es en realidad su apellido paterno.

[ll.- EI nombre propio y los apellidos de una persona son, en su inscripcion de nacimiento
menciones de identidad (cfr. art. 12 R.R.C.), por lo que, si se demuestra que han sido
consignados erroneamente, cabe su rectificacion por expediente gubernativo con apoyo en
el articulo 93.1 LRC o, en su caso, en el 94.1 siempre que exista informe favorable del
ministerio fiscal.

IV.- En materia de errores registrales hay que tener presente que la regla general es que su
rectificacion ha de obtenerse mediante sentencia recaida en juicio ordinario (cfr. art. 92 LRC).
Ademas, obviamente, para que pueda rectificarse un error del Registro, es necesario que
quede acreditada su existencia y esto no ha sido probado en este caso. El citado articulo 94.1
LRC permite la rectificacion por expediente gubernativo con dictamen favorable del ministerio
fiscal de aquellos errores cuya evidencia resulte de la confrontacién con los documentos en
cuya sola virtud se ha practicado la inscripcion. Pues bien, en la inscripcion de nacimiento
nigeriana que sirvidé de base para la inscripcién en Espafia consta claramente especificado
que el nombre completo de la interesada es J-A. O., correspondiendo esta ultima palabra
a su primer y unico apellido. Con la solicitud de rectificacion se incorporé al expediente
un segundo certificado de nacimiento nigeriano, en un modelo completamente distinto al
primero, de donde no sélo no se deduce que el nombre y apellidos de la promotora sean
realmente los que ésta pretende, sino que tampoco consta referencia alguna a la existencia
de un error en el certificado aportado inicialmente con su consiguiente rectificacion. Por otro
lado, sin necesidad de entrar a valorar estos extremos, debe tenerse en cuenta ademas que
en los casos de rectificacion de errores que pueden tener apoyo en el articulo 94 LRC, es
necesario el dictamen favorable del ministerio fiscal y en este caso el emitido no lo ha sido.

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar la resolucion dictada.

Madrid, 3 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil Central.

Resolucién de 23 de Diciembre de 2010 (1?)

[1.6.- Rectificacién de nombre en inscripcion de nacimiento.
1.- Se confirma la denegacién porque no resulta probado el error en el nombre inscrito.

2.- Por economia procesal y por delegacion, la Direccion General de los Registros y del
Notariado aprueba un expediente de cambio de nombre por concurrir justa causa y no existir
perjuicio de tercero.

En el expediente de cambio de nombre en inscripcién de nacimiento remitido a este centro
en tramite de recurso en virtud del entablado por la promotora contra auto de la encargada
del Registro Civil Unico de Madrid.
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HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Alicante el 10 de noviembre de 2008,
Dofia M., mayor de edad y con domicilio en A., solicitaba la rectificacion del nombre de su
hija, nacida en M. el 13 de agosto de 1994, en su inscripcidon de nacimiento sustituyendo
Ainoha, como por error consta, por Ainhoa, que es el nombre correcto. Del mismo modo
solicitaba la rectificacion del nombre de la madre en el mismo documento alegando que el
correcto es M.-L. y no L. Aportaba la siguiente documentacion: inscripcion de nacimiento de
la menor, libro de familia y DNI de la solicitante

2.- Remitido el expediente al Registro Civil de Madrid, competente para su resolucién, se
incorpord al mismo el impreso de declaracién de datos para la inscripcion y el certificado
literal de nacimiento de la madre de la inscrita, a la vista de los cuales, previo informe del
ministerio fiscal, la encargada del Registro Civil Unico de Madrid dicté auto el 16 de enero
de 2009 por el que estimaba la rectificacion en cuanto al nombre de la madre y denegaba la
referida al nombre de la inscrita al no haber sido acreditado el error.

3.- Notificada la promotora, interpuso recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado alegando que el nombre de su hija consta correctamente escrito en el libro de
familia.

4.- De la interposicién del recurso se dio traslado al ministgrio fiscal, que intereso la
desestimacion del mismo. La encargada del Registro Civil Unico de Madrid remitié el
expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- Vistos los articulos 59.4°, 60 y 92 a 95 de la Ley del Registro Civil; 12, 206 y 209 del
Reglamento del Registro Civil, y las resoluciones 14-12 y 22 de octubre y 11-12 de noviembre
de 2002; 13-13, 3% y 5% y 22-22 de enero, 12-12 y 5% y 28 de febrero, 1-23, 16-12 y 26-12 de
abril y 9-18, 29-12 y 22 de mayo y 3-3? y 7-42 de junio de 2003; 24 de julio de 2004; 14-22 de
marzo de 2005; 18-32 de abril y 11-72 de diciembre 2008.

[l.- El nombre propio de una persona es una mencion de identidad en su inscripcion de
nacimiento (cfr. art. 12 RRC) porlo que, si se demuestra que ha sido consignado erroneamente,
cabe su rectificacion por expediente gubernativo con apoyo en los articulos 93 y 94 de la ley.
No obstante, en el caso presente este camino no resulta viable porque no queda acreditado
que se produjese error al practicarse la inscripcion, dado que el nombre se consigné en la
misma forma que figura en la hoja de declaracién de datos para la inscripcion. Aunque debe
reconocerse que la grafia inscrita no es la correcta, lo cierto es que no consta que el nombre
finalmente atribuido responda a un error de inscripcion.

[ll.- Conviene no obstante examinar si la pretension deducida pudiera ser acogida por la via
distinta de un expediente de cambio de nombre propio de la competencia general del Ministerio
de Justicia (cfr. arts. 57 LRC y 205 RRC) y hoy, por delegacion (ORDEN JUS/3770/2008,
de 2 de diciembre), de esta Direccion General. Es oportuno considerar este punto de vista
porque se ha seguido la necesaria fase de instruccion del expediente ante el registro civil
del domicilio (cfr. art. 365 R.R.C.) y porque razones de economia procesal aconsejan dicho
examen (cfr. art. 354 R.R.C.), dado que seria superfluo y desproporcionado con la causa
exigir la reiteracion formal de otro expediente dirigido al mismo fin practico.

IV.- Pues bien, el cambio de nombre, en cualquier caso, requiere justa causa y que no
perjudique a tercero (articulos 60 LRC y 206 R.R.C.), circunstancias que concurren en el
caso, ya que, si bien es doctrina constante de este centro que la justa causa no concurre
cuando se trata de modificaciones insignificantes (como en principio cabria considerar este
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supuesto, en el que se pretende el cambio de posicion de una “h” que ni siquiera modifica la
pronunciacién del nombre inscrito), se da la circunstancia de que, a diferencia del inscrito,
Ainhoa es un nombre de uso corriente en Espafa con la expresada grafia, por lo que encaja
perfectamente en los supuestos de autorizacion de cambio del nombre impuesto.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria:
1°.- Desestimar el recurso.

2°.-Autorizar, por delegacién del Sr. Ministro de Justicia (ORDEN JUS/3770/2008, de 2 de
diciembre) el cambio del nombre inscrito, Ainoha, por Ainhoa, no debiendo producir esta
autorizacion efectos legales mientras no se inscriba al margen del asiento de nacimiento de
la interesada y siempre que asi se solicite en el plazo de ciento ochenta dias a partir de la
notificacién, conforme a lo que establece el articulo 218 RRC. El encargado que inscriba el
cambio debera efectuar las comunicaciones ordenadas por el art. 217 RRC.

Madrid, 23 de diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Unico de Madrid.

Resolucién de 28 de Diciembre de 2010 (3?)

[1.6.- Rectificacion de error en inscripcién de nacimiento.

Procede la rectificaciéon del apellido paterno en inscripcion de nacimiento por haber sido
acreditado el error denunciado.

En el expediente sobre rectificacion de apellido en inscripcion de nacimiento remitido a
este centro en tramite de recurso en virtud del entablado por la promotora contra auto de la
encargada del Registro Civil de Ocana.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado el 20 de agosto de 2008 en el Registro Civil de Ocaia, Dofia
S., mayor de edad y con domicilio en dicha localidad, solicitaba la rectificacion del primer
apellido y del nombre del padre en la inscripcién de nacimiento de su hija N., en el sentido
de que el primer apellido de ésta es Bdd-. y no Bd-. y que el nombre del padre es H. y no
M., como por error se hizo constar. Aportaba la siguiente documentacion: certificacion literal
de nacimiento de su hija menor con marginal de rectificacion de apellido el 12 de julio de
2007 y de opcion a la nacionalidad espafiola en 2008, certificaciones literales de nacimiento
del padre (que adquirié la nacionalidad espafiola por residencia) y de otros dos hijos con la
misma filiacién, ambas con marginal de opcion a la nacionalidad espafiola, DNI de los padres
y libro de familia marroqui.

2.- Mediante providencia de la encargada del registro se requiere a la promotora para que
justifique por qué solicita ahora la rectificacion de otra rectificacion que ella misma solicité
ella misma. En su comparecencia, la interesada explica que solicitd la primera rectificacion
porque en ese momento su hija era extranjera y el consulado de Marruecos exigia dicha
rectificacion para inscribir a la menor porque en el certificado de matrimonio marroqui de los
padres el apellido de la familia aparecia con una sola “d”. Posteriormente, toda la familia ha
obtenido la nacionalidad espafiola y tanto su marido como sus otros dos hijos ostentan el
apellido Bdd-. en la forma solicitada.
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3.- La encargada del Registro Civil de Ocana dict6 auto el 7 de noviembre de 2008 por el que
estimaba en parte la solicitud realizada ordenando la rectificacion en cuanto al nombre del
padre y denegando la peticion relativa al primer apellido de la menor.

4.- Notificada la resolucion, se presento recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado reiterando los motivos expuestos anteriormente.

5.- De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que interesé su
estimacion. La encargada del Registro Civil de Ocaria remitié el expediente a la Direccion
General de los Registros y del Notariado para la resolucion del mismo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 41y 92 a 95 de la Ley del Registro Civil (LRC); 12 y 342 del Reglamento
del Registro Civil (RRC) y las resoluciones, entre otras, de 15 de noviembre de 2003, 12-12
de enero de 2004, 26-12 de noviembre de 2005, 3-42 de mayo de 2006, 2-52 de abril, 27-82
de septiembre y 28-12 de noviembre de 2007; 9-72 de julio, 9-82 de mayo y 27-72 de junio de
2008 y 27-82 de febrero de 2009.

Il.- Se pretende en el presente expediente la rectificaciéon del primer apellido de una menor
nacida en Espafia en su inscripcidon de nacimiento alegando que el correcto es Bdd-. y no Bd-
., como consta tras la rectificacion practicada cuando ni la menor ni sus padres ostentaban la
nacionalidad espafiola. Tanto los dos hijos restantes de la pareja como el padre, tras haber
adquirido éste la nacionalidad espafola, figuran inscritos con el apellido en la forma solicitada.
La encargada del registro dicté auto denegando la pretension por considerar que la forma
en que aparece el apellido actual responde precisamente a una solicitud de rectificacion
planteada anteriormente por la misma promotora.

lll.- Los apellidos de una persona son, en su inscripcion de nacimiento, una mencion
de identidad (cfr. art. 12 RRC), por lo que, si se demuestra que han sido consignados
erréneamente, cabe su rectificacion por expediente gubernativo con apoyo en el articulo 93
de la Ley del Registro Civil.

IV.- El articulo 93.3° LRC permite la rectificacién mediante expediente gubernativo de los
errores cuya evidencia resulte de la confrontacién con otra u otras inscripciones que hagan
fe del hecho correspondiente. En este caso, constan en el expediente tanto la inscripcion de
nacimiento del padre de la menor practicada con motivo de su adquisicion de la nacionalidad
espafiola como las inscripciones correspondientes a los otros dos hijos de la pareja, que
siempre figuraron inscritos (antes y después de obtener la nacionalidad espafola) con el
apellido Bdd-., por lo que resulta acreditado que éste es el apellido correcto a pesar de
la rectificacion anotada anteriormente, sobre cuya base para autorizarla no consta mas
informacion en el expediente que la ofrecida por la promotora en su declaracién.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar
el recurso y ordenar la practica de la rectificacion solicitada.

Madrid, 28 de diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Ocafa.
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Resolucién de 30 de Diciembre de 2010 (2?)

[1.6.- Rectificacion de apellidos en inscripcion de nacimiento.

Prospera el expediente de rectificacion en inscripciéon de nacimiento del nombre y apellidos
del padre y apellido paterno del inscrito al quedar acreditado error en la consignacion de los
mismos.

En el expediente sobre rectificacién de apellidos en inscripciéon de nacimiento remitido a
este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los promotores contra auto del
encargado del Registro Civil Unico de Madrid.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Madrid el 6 de noviembre de 2008, la
Sra. V., de nacionalidad brasilefia y domiciliada en M., solicitaba rectificacion de errores en la
inscripciéon de nacimiento de su hijo G. M. Me. en el sentido de hacer constar que el nombre
del padre es E.Me. y el primer y unico apellido de éste Ma., por lo que el apellido paterno
que le corresponde al inscrito no es Me. sino Ma. Aportaba la siguiente documentacion:
inscripciéon de nacimiento del menor, nacido en M. el 29 de diciembre de 2007, con marginal
de declaracion de nacionalidad espanola con valor de simple presuncion, y certificado de
nacimiento brasilefio de E. Me. Ma., hijo de M. Me. Ma. y de I. A. Ma.

2.- Ratificada la promotora, se incorporé al expediente copia del que se tramité anteriormente
para la declaracion con valor de simple presuncion de la nacionalidad espafiola del menor,
donde consta que conforme a la legislacién espanola, una vez declarada dicha nacionalidad,
los apellidos del menor seran “M. Me.”.

3.- Previo informe desfavorable del ministerio fiscal, la encargada del Registro Civil de Madrid
dicté auto el 2 de diciembre de 2008 denegando la peticion formulada por no resultar probado
el error alegado.

4.- Notificada la resolucién, se presento recurso contra la misma insistiendo en la existencia
de un error en la consignacion del nombre y apellidos del padre y aportando un documento
del consulado de Brasil en el que se declara que “Existe un entendimiento doctrinario y
jurisprudencial (...) que determina, cuando la persona que efectia el tramite del registro de
nacimiento NO indica el nombre completo (nombre y apellidos), la colocacion después del
nombre, primeramente del apellido materno, seguido del paterno. Asimismo, (...) la mujer
puede adoptar el apellido del marido luego de la celebracién del matrimonio.” El documento
continta declarando que en el caso concreto analizado, E. Me. es el nombre y Ma. el primer
apellido, que corresponde a la linea paterna.

5.- De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que, a la vista del
documento anterior, se adhirié al mismo. La encargada del Registro Civil Unico de Madrid, de
acuerdo con el informe emitido por el fiscal, estimé procedente la revocacion de la resolucion
recurrida y remitio el expediente a la Direccién General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 41 y 92 a 95 de la Ley del Registro Civil (LRC); 12 y 342 del Reglamento
del Registro Civil (RRC) y las resoluciones, entre otras, de 15 de noviembre de 2003, 12-12
de enero de 2004, 26-12 de noviembre de 2005, 3-4% de mayo de 2006, 2-5? de abril, 27-82
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de septiembre y 28-12 de noviembre de 2007; 9-72 de julio, 9-82 de mayo y 27-72 de junio de
2008 y 27-82 de febrero de 2009.

Il.- Se pretende en el presente expediente la rectificacion, en la inscripcion de nacimiento
de un menor, del apellido paterno y del nombre y apellidos del padre, alegando que el Unico
apellido de éste es Ma. y que el nombre propio correcto del progenitor es E.-Me., por lo que
los apellidos del inscrito, de acuerdo con la legislacion espafola, son los mismos que se le
consignaron en el momento de la inscripcion y antes de que fuera declarada su nacionalidad
espafiola con valor de simple presuncion, es decir, M. (apellido materno) Ma. (apellido paterno).
La encargada del registro dictd auto denegando la pretension por no considerar acreditado
el error alegado. No obstante, una vez planteado el recurso y a la vista de un documento
del consulado brasilefio que confirma la version de los progenitores, tanto el ministerio fiscal
como la propia encargada del registro emiten informe favorable a la estimacion del recurso.

lll.- Los apellidos de una persona son, en su inscripcion de nacimiento, una mencion
de identidad (cfr. art. 12 RRC), por lo que, si se demuestra que han sido consignados
erréneamente, cabe su rectificacion por expediente gubernativo con apoyo en el articulo 93
de la Ley del Registro Civil.

IV.- El articulo 93.3° LRC permite la rectificacion mediante expediente gubernativo de los
errores cuya evidencia resulte de la confrontacién con otra u otras inscripciones que hagan fe
del hecho correspondiente. En este caso, consta en el expediente la inscripcion de nacimiento
del padre del menor, de nacionalidad brasilefia, quien figura identificado como E. Me. Ma.,
hijo de M. Me. Ma. y de I. A. Ma., siendo abuelos paternos J. J. Ma. y M. B. Ma. y abuelos
maternos J. P. O. y M. T S.. Adiferencia de la practica habitual en el Registro Civil espafiol, no
existe un guién de union que indique que el nombre propio del inscrito esta formado a su vez
por dos nombres simples, lo que puede llevar a la interpretacién de que el nombre impuesto
es unicamente E., mientras que Me. Ma. serian los apellidos atribuidos al nacido.

No obstante, del documento consular aportado con el recurso puede deducirse que en Brasil
no existe una forma Unica de atribucion de apellidos. Tanto la explicacién contenida en dicho
documento como los datos que constan en el certificado de nacimiento brasilefio encajan con
la tesis mantenida por los progenitores y por la propia declaracién consular en el sentido de
que el nombre correcto del padre del menor es E.-Me. y su primer y Unico apellido consignado
es Ma., por lo que, en este caso, se considera acreditado el error alegado como también han
considerado tanto el ministerio fiscal como la encargada del registro.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar
el recurso y ordenar la practica de la rectificacion solicitada.

Madrid, 30 de Diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr. Juez Encargado del Registro Civil Unico de Madrid.

11.7.- Otras cuestiones procedimentales

Resolucién de 1 de Diciembre de 2010 (10?)

[1.7.- Recurso interpuesto fuera de plazo. Cambio de nombre propio.
Se deniega porque el recurso ha sido interpuesto fuera del plazo legalmente establecido.

En el expediente de cambio de nombre propio remitido a este Centro Directivo en tramite de
recurso, por virtud del interpuesto por el interesado contra auto dictado por el Juez Encargado
del Registro Civil de Esplugues de Llobregat.
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HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Esplugues de Llobregat, la Direccion
General de Atencion a la Infancia y la Adolescencia, Centro Directivo dependiente de la
Generalitat de Catalunya, a través de su legitimo representante, solicitaba cambiar el segundo
apellido con el que esta inscrita la menor S.

2.- La promotora ratificé la solicitud, el Ministerio Fiscal no se opone al cambio solicitado, por
entender que concurren los requisitos legales, y el 6 de febrero de 2009 el Juez Encargado,
no apreciando justa causa, acordd no autorizar el cambio pretendido.

3.- Notificada la resolucion al Ministerio Fiscal y a la promotora el 16 de marzo de 2009,
no estando conforme ésta con la misma, en fecha 6 de abril de 2009 interpuso recurso
ante la Direccion General de los Registros y del Notariado, procediendo el Juez Encargado
a la remision del expediente a este Centro Directivo para su resolucion, incidiendo en la
extemporaneidad del recurso, al haber transcurrido el plazo legalmente establecido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 32 de la Ley del Registro Civil; 68, 342, 343 y 355 del Reglamento del
Registro Civil, y las Resoluciones, entre otras, de 10 de marzo, 8 de abril, 10-42 y 18-32 de
junio, 17-12 de julio, 3-3% y 18-22 de septiembre de 2003, 20-32 de febrero de 2004 y 23-12
de marzo de 2006.

[l.- La promotora presentd solicitud ante el Registro Civil de Esplugues de Llobregat
pretendiendo la modificacion del segundo apellido con que figura inscrita la menor S. El Juez
Encargado, no apreciando justa causa para el cambio pretendido, dicté Auto el 6 de febrero
de 2009 acordando la no autorizacién del cambio propuesto. La interesada fue notificada el
dia 16 de marzo de dicho afio, presentando recurso el dia 6 de abril siguiente, tal y como
se acredita con los correspondientes sellos. Este recurso, no puede admitirse al haber sido
presentado una vez transcurrido el plazo legalmente otorgado, ya que la notificacion que se
hizo fue correcta, se realizd personalmente con entrega de copia literal del acuerdo en el que
consta la indicacion del recurso procedente ante esta Direccion General y el plazo de quince
dias para interponerlo, plazo que también se le hizo saber expresamente en el momento de
la notificacion segun diligencia extendida por el Registro Civil y firmada por la interesada.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, la no
admision del recurso por estar interpuesto fuera de plazo y la confirmacién del auto apelado.

Madrid, 1 de diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Esplugues de Llobregat.

Resolucién de 3 de Diciembre de 2010 (112)

[1.7.- Recurso interpuesto fuera de plazo. Rectificacion error inscripcion de nacimiento
Se deniega porque el recurso ha sido interpuesto fuera del plazo legalmente establecido.

En el expediente de rectificacion en la inscripcion de nacimiento remitido a este Centro
Directivo en tramite de recurso, por virtud del interpuesto por el interesado contra auto dictado
por el Juez Encargado del Registro Civil de Madrid.
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HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Madrid el dia 5 de agosto de 2010,
Dofa Y., mayor de edad, y de nacionalidad boliviana, solicitaba la incoaciéon de expediente
gubernativo de rectificacion de errores en la inscripcion de nacimiento que afecta a su hija A.

2.- La promotora ratificé la solicitud, el Ministerio Fiscal no se opone al cambio solicitado, por
entender que concurren los requisitos legales, y el 26 de agosto de 2010 el Juez Encargado,
no apreciando justa causa, acordd no autorizar la rectificacion pretendida.

3.- Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y a la promotora el 2 de septiembre de 2010
no estando conforme ésta con la misma, en fecha 23 de septiembre de 2010 presentd un
escrito en el que manifiesta su disconformidad con la decisién adoptada, deseando recurrir la
misma, procediendo el Juez Encargado a la remision del expediente a este Centro Directivo
para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 32 de la Ley del Registro Civil; 68, 342, 343 y 355 del Reglamento del
Registro Civil, y las Resoluciones, entre otras, de 10 de marzo, 8 de abril, 10-42 y 18-32 de
junio, 17-12 de julio, 3-3% y 18-22 de septiembre de 2003, 20-32 de febrero de 2004 y 23-12
de marzo de 2006.

Il.- La promotora presenté solicitud ante el Registro Civil de Madrid pretendiendo la
rectificacion de la inscripcion de nacimiento de su hija A. El Juez Encargado, no apreciando
justa causa para el cambio pretendido, dicté Auto el 26 de agosto de 2010 acordando la
no autorizaciéon del cambio propuesto. La interesada fue notificada el dia 2 de septiembre
de dicho afno, presentando recurso el dia 23 de dicho mes y afio, tal y como se acredita
con los correspondientes sellos. Este recurso, no puede admitirse al haber sido presentado
una vez transcurrido el plazo legalmente otorgado, ya que la notificacion que se hizo fue
correcta, se realizé personalmente con entrega de copia literal del acuerdo en el que consta
la indicacién del recurso procedente ante esta Direccion General y el plazo de quince dias
para interponerlo.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, la no
admision del recurso por estar interpuesto fuera de plazo y la confirmacién del auto apelado.

Madrid, 3 de diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Madrid.
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lll. NACIONALIDAD

lll.1.- Adquisicién originaria de la nacionalidad espafiola

I11.1.1.- Adquisicion iure soli

Resolucion de 7 de Diciembre de 2010 (72)

[11.1.1.- Declaracion sobre nacionalidad espafiola.

No es espariol iure soli el nacido en Espafia antes de la entrada en vigor de la nueva
Constitucion boliviana en 2009, hijo de madre boliviana y padre gambiano, por trasmitirse la
nacionalidad gambiana del padre “ius sangunis”.

En las actuaciones sobre declaracion de la nacionalidad espafola con valor de simple
presuncion remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por el
Ministerio Fiscal contra auto dictado por el Encargado del Registro Civil de Madrid.

HECHOS

1.- Mediante comparecencia en el Registro Civil de Madrid el 10 de Noviembre de 2008,
el ciudadano gambiano B. y la ciudadana boliviana J., solicitaban la declaracién de la
nacionalidad espafiola con valor de simple presuncion para su hijo menor de edad, A., nacido
en M. el 11 de Septiembre de 2008. Adjuntaban la siguiente documentacion: certificacion
de nacimiento del menor; certificado de empadronamiento; certificados emitidos por el
Consulado de Bolivia en M. sobre inscripcion de la madre y de no inscripcién del menor;
certificado del Consulado Honorario de Gambia en Espafia de inscripcion del padre y no
inscripcién del menor; fotocopias del pasaporte del padre.

2.- Previo informe favorable del Ministerio Fiscal el Encargado del Registro Civil de Madrid
dicté auto el 11 de Febrero de 2009 denegando la solicitud de asiento marginal de declaracion
de la nacionalidad espafiola con valor de simple presunciéon por considerar que aunque
quedaba demostrado que la madre del menor no habia transmitido la nacionalidad boliviana,
al no haberse avecinado este en territorio boliviano ni haber sido inscrito, no podia llegarse a
la misma conclusion respecto de la nacionalidad gambiana del padre, a la vista del certificado
aportado, que establecia que “segun la legislacidon de la Republica de Gambia en materia
de nacionalidad los hijos de padre gambiano nacidos fuera del territorio de la Republica de
Gambia tienen el derecho de solicitar la nacionalidad gambiana para los mismos”, por lo que
se deducia la atribucion “ius sanguinis” de la nacionalidad gambiana.

3.- Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y a los interesados, aquel presenté recurso
ante la Direccion General de los Registros y del Notariado interpretando que la atribucion
de la nacionalidad estaba supeditada a la solicitud de la misma por el padre, por lo que
el menor se encontraba en situacion de apatridia. Informados del recurso, los promotores
manifestaron su adhesién a éste, tras lo cual el Juez Encargado remitié el expediente a la
Direccién General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 12 y 17 del Cdédigo civil; 96 de la Ley del Registro Civil; 335, 338 y
340 del Reglamento del Registro Civil, 7 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
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los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, la Instruccion de 28 de marzo de
2007, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre competencia de los
registros civiles municipales y demas reglas relativas los expedientes de declaracion de la
nacionalidad espanola con valor de simple presuncién, la Circular de 21 de Mayo de 2009 y
las resoluciones, entre otras, de 26-3? de Marzo de 2003; 16-32 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, 27-32 de Marzo, 4-62 de Junio y 28-4 y 52 de Julio de 2009; 1-22 de Febrero de 2010.

Il.- Se discute en este recurso si puede declararse con valor de simple presuncion la
nacionalidad espafiola de origen de un nifio nacido en Espafa en 2008, hijo de padre
gambiano y madre boliviana. La peticién se funda en la forma de atribucién jure soli de la
nacionalidad espafiola establecida a favor de los nacidos en Espafia de padres extranjeros
cuando la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad (art. 17.1c del
Cadigo civil).

lll.- En el presente caso, aunque como declara el Auto recurrido no cabe duda de que no tuvo
lugar la transmisién de la nacionalidad boliviana de la madre (al haber nacido el interesado
antes de la entrada en vigor de la nueva Constitucion boliviana el 7 de febrero de 2009), hay
que concluir que el nacido no se encuentra en situacion de apatridia. En efecto, de acuerdo
con el conocimiento adquirido por este centro directivo de la legislacion gambiana, una
persona nacida fuera de Gambia tras la entrada en vigor de la Constitucion sera ciudadana
de Gambia por filiacién si en el momento de su nacimiento su padre o su madre son
ciudadanos de Gambia (articulo 9 de la Constitucion de Gambia). Por lo tanto, la inscripcion
del nacimiento en la seccién consular correspondiente no es condicion indispensable para
la atribucién de tal nacionalidad, no concurriendo el supuesto de hecho para la atribucion de
la nacionalidad espafiola iure soli del articulo 17.1c del Cédigo civil, previsto para el caso de
que el nacido en Espafia no tenga otra nacionalidad iure sanguinis, evitando con dicha norma
situaciones de apatridia originaria.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 7 de Diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Madrid.

Resolucién de 9 de Diciembre de 2010 (17?)

[11.1.1.- Declaracion sobre nacionalidad espafola.
No es espariol iure soli el nacido en Espafia hijo de padres venezolanos.

En las actuaciones sobre declaracion de la nacionalidad espafnola con valor de simple
presuncion remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los
promotores del expediente contra auto dictado por la Encargada del Registro Civil de Bande.

HECHOS

1.- Mediante comparecencia en el Registro Civil de Bande el 30 de Enero de 2009, los
ciudadanos venezolanos M. e ., solicitaban la declaracién de la nacionalidad espafiola con
valor de simple presuncion para su hijo menor de edad, J., nacido en V. el 19 de Diciembre
de 2008. Adjuntaban la siguiente documentacion: certificacion de nacimiento del menor;
certificados de empadronamiento; certificado negativo de inscripcion en el Consulado General

44



de la Republica Bolivariana de Venezuela en V.; certificados de inscripcion en el Consulado,
de buena conducta y pasaportes de los padres y Libro de Familia.

2.- Previo informe desfavorable del Ministerio Fiscal la Encargada del Registro Civil de
Bande dict6 auto el 17 de Febrero de 2009 denegando la solicitud de asiento marginal de
declaracion de la nacionalidad espafola con valor de simple presuncion por considerar que
conforme a la Constituciéon venezolana son venezolanos los nacidos en el extranjero hijos
de padre venezolano por nacimiento y madre venezolana por nacimiento, por lo que no era
aplicable el articulo 17.1 c) del Cédigo Civil.

3.- Notificada la resolucion al Ministerio Fiscal y a los interesados, estos presentaron recurso
ante la Direccion General de los Registros y del Notariado solicitando de nuevo la declaracion
y sefialando que en un primer momento el menor recibié el Documento Nacional de Identidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 12 y 17 del Cédigo civil; 96 de la Ley del Registro Civil; 335 y 338 del
Reglamento del Registro Civil, la Instruccién de 28 de Marzo de 2007 (nota 42 del Anexo); y
las resoluciones de 15 de febrero de 1994, 17-22 de noviembre de 2001 y 5-42 de febrero,
17-22 de abril, 20-52 de mayo, 10-42 y 5% de junio y 16-72 de septiembre de 2002, 30-32 de
noviembre de 2004, 8-12 de febrero de 2007, 7-12 de julio y 18-42 de septiembre de 2008;
28-42 de Julio de 2009.

Il.- Se ha intentado por este expediente que se declare con valor de simple presuncién
la nacionalidad espafola de origen de un nifio nacido en Espafia en 2008, hijo de padres
venezolanos nacidos en Venezuela. La peticion se basa en la forma de atribucién iure soli de
la nacionalidad espafiola para los nacidos en Espana de padres extranjeros si la legislacion
de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad (cfr. art. 17.1c del Cdédigo civil).

lll.- De acuerdo con el conocimiento adquirido por este centro directivo de la legislacion
constitucional venezolana, el hijo tenia al nacer la nacionalidad venezolana de los padres,
sin que importe a estos efectos el hecho de que el nacido no conste inscrito como nacional
venezolano segun acredita la certificacion consular que se acompana. En efecto, la
Constitucion de Venezuela establece sin ningun tipo de restriccion que son venezolanos
los nacidos en el extranjero de padre y madre venezolanos por nacimiento (cfr. art. 32.2).
Sin embargo, el articulo 32.3 del mismo texto legal que alegan los recurrentes se refiere
al supuesto de hecho del nacido en el extranjero cuando sélo el padre o la madre sea
venezolano por nacimiento pero no cuando concurra esta condicion en ambos progenitores.

No se da, pues, una situacion de apatridia originaria que justificaria la atribucion jure soli de
la nacionalidad espafiola.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 9 de Diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Juez Encargado/a del Registro Civil de Bande.
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111.1.3.-Adquisicién por Ley 52/2007- Memoria Histérica

Resolucién de 1 de Diciembre de 2010 (1?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espafiola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espariol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espanola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

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 la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

HECHOS

1.- Doha P., presenta escrito en el Consulado de Espafa en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacion: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su madre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 25 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- 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 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, 23 y 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 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-4® de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en M. (Uruguay) en 1963, 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 espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.
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En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espanola por haber optado con
fecha 26 de mayo de 1993 a la nacionalidad espafola al amparo de la Disposicion transitoria
tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las “personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia” durante el
plazo de tres afnos desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de
23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcién fue inscrita en el Registro Civil
Consular de Espana en Montevideo el 26 de mayo de 1993, fecha en la que la recurrente era
ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcidén ahora se pretende fue formalizada el 6 de febrero 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 el Encargado del Registro Civil se dictd
resolucion el 25 de mayo de 2009, denegando lo solicitado.

lll.- La resolucién apelada 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 su madre no fue espafola de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma
Disposicién al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad
espafiola como consecuencia de su exilio, posicion que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcidn a la nacionalidad espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espanola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucion y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distinciéon estaba asentada en la consideracién de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencién alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucion,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cdédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espariola
y 24 del Cddigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espafia sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracion de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicién sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cédigo civil.
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Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinaciéon de la filiacién respecto de un
espafol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afos y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho anos. Igualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafoles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
senala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espariol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracién hecha respecto de la opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cddigo civil,
en su redacciéon dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcion hecha del plazo de duracion de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado y por la que accedi6 a
la ciudadania espafiola la madre de la ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicién
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espanol del abuelo de la solicitante, 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 incorporado al Anexo |l
de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr.
art. 358-11 R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado la nacionalidad espafiola del
abuelo de la optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de la misma como consecuencia
del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada
Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 1 de diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.
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Resolucién de 1 de Diciembre de 2010 (2?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espafiola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espafniola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

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 el interesado
contra la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo

HECHOS

1.- Don D., presenta escrito en el Consulado de Espafia en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacion: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su madre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resoluciéon de fecha 25 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicidon 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 de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85 y 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, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espaniol
de origen al nacido en M. (Uruguay) en 1969, 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
espafol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicién adicional”.

En este caso la madre del interesado tiene la condicion de espafiola por haber optado con
fecha 26 de mayo de 1993 a la nacionalidad espafola al amparo de la Disposicion transitoria
tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las “personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol y nacido en Espafia” durante el
plazo de tres afnos desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de
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23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcién fue inscrita en el Registro Civil
Consular de Espana en Montevideo el 26 de mayo de 1993, fecha en la que el recurrente era
ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcién ahora se pretende fue formalizada el 6 de febrero 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 el Encargado del Registro Civil se dictd
resolucion el 25 de mayo de 2009, denegando lo solicitado.

lll.- La resolucién apelada 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 su madre no fue espafiola de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma
Disposicién al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad
espafola como consecuencia de su exilio, posicion que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcién a la nacionalidad espafiola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espanola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
o no de origen. Tal distinciéon estaba asentada en la consideracién de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencioén alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucion,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cdédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espariola
y 24 del Cddigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espafia sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracion de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicién sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cédigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinaciéon de la filiacién respecto de un
espafol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afos y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afos. Igualmente la nacionalidad espafiola
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a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafoles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cddigo civil. Como
senala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espariol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracién hecha respecto de la opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cddigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcion hecha del plazo de duracion de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado y por la que accedié a
la ciudadania espafiola la madre del ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora del optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicién
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espafiol del abuelo del solicitante, 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 incorporado al Anexo |l
de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr.
art. 358-11 R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado la nacionalidad espafiola del
abuelo del optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de la misma como consecuencia
del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada
Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 1 de diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 1 de Diciembre de 2010 (32?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espariola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espanola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.
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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 el interesado
contra la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

HECHOS

1.- Don D., presenta escrito en el Consulado de Espafia en Montevideo 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: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su madre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 18 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- 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 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; 15, 16, 23 y 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 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espafiol
de origen al nacido en M. (Uruguay) en 1971, en virtud del ejercicio de la opcidn prevista por
el apartado 1 de la Disposicién 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
espafiol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicidn adicional”.

En este caso la madre del interesado tiene la condicién de espafiola por haber optado con
fecha 26 mayo de 1993 a la nacionalidad espafola al amparo de la Disposicion transitoria
tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las “personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia” durante el
plazo de tres afios desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de
23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcion fue inscrita en el Registro Civil
Consular de Espafia en Montevideo el 26 de mayo de 1993, fecha en la que el recurrente era
ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 30 de enero de
2009 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 dicto
resolucion el 18 de mayo de 2009, denegando lo solicitado.
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[ll.- La resolucién apelada 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 su madre no fue espafiola de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma
Disposicién al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad
espanola como consecuencia de su exilio, posicién que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcién a la nacionalidad espafiola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espanola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distincién estaba asentada en la consideracion de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencioén alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucion,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcion de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cadigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espana sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espafiola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicion sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cédigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinacién de la filiacion respecto de un
espafiol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afos y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afos. Igualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafioles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
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senala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espariol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracién hecha respecto de la opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cddigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcion hecha del plazo de duracion de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado y por la que accedié a
la ciudadania espafiola la madre del ahora recurrente

V.- En el presente caso la progenitora del optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicién
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espafiol del abuelo del solicitante, 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 incorporado al Anexo |l
de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr.
art. 358-11 R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado la nacionalidad espafiola del
abuelo del optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de la misma como consecuencia
del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada
Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 1 de diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 1 de Diciembre de 2010 (4?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espariola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espanola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

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 la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

HECHOS

1.- Dofa L., presenta escrito en el Consulado de Espafia en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacion: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su madre.
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2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucion de fecha 5 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccién General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- 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 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; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 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, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en M. (Uruguay) en 1970, 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 espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espanola por haber optado con
fecha 17 de septiembre de 1992 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las
“personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafa”
durante el plazo de tres afos desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley
15/1993, de 23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcién fue inscrita en el
Registro Civil Consular de Espafa en Montevideo el 17 de septiembre de 1992, fecha en la
que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 7 de enero de
2009 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 dictd
resolucion el 5 de mayo de 2009, denegando lo solicitado.

[ll.- La resolucion apelada 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 su madre no fue espafiola de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma
Disposicién al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad
espafiola como consecuencia de su exilio, posicion que comparte el Ministerio Fiscal en su
informe.

IV.- El apartado 1 de la Disposiciéon Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
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no solo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espafola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
o no de origen. Tal distinciéon estaba asentada en la consideracién de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencion alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucién,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Codigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espariola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Codigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cadigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espafia sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicién sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cadigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Codigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinacién de la filiacion respecto de un
espafol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afos y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afos. Ilgualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafioles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafia en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
sefala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Cadigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espafiol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracion hecha respecto de la opcion prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcion de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cadigo civil,
en su redaccion dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcién hecha del plazo de duracién de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espafna del interesado y por la que accedié a
la ciudadania espafiola la madre de la ahora recurrente

56



V.- En el presente caso la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicion
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espaniol del abuelo de la solicitante, hay que decir que, al no haberse solicitado
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 incorporado al Anexo Il
de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacidn resulta ahora extemporanea (cfr.
art. 358-11 R.R.C.). Por otro lado, no se ha acreditado la nacionalidad espafiola del abuelo de
la optante, debiéndose tener en cuenta ademas que la sola mencién de esta nacionalidad
espafiola respecto al abuelo en la inscripcion de nacimiento de la madre de la interesada,
no cubierta por la fe publica registral (cfr. arts. 41 L.R.C y 12 R.R.C.), no constituye prueba
plena de tal extremo en un sistema de iure sanguinis como el espafol. Por esta razon, el n°2
del apartado V de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 incluye entre la documentacion
necesaria para el ejercicio de la opcion concedida a los nietos de abuelo o abuela espafiola
la certificacion literal de nacimiento de estos ultimos. Por lo demas, tampoco se ha acreditado
la pérdida o renuncia de la nacionalidad espafola como consecuencia del exilio, en la forma
y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que
tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucién apelada.

Madrid, 1 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 1 de Diciembre de 2010 (5?)

[11.1.3.- Opcién a la nacionalidad espafiola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espaniol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espafiola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

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 el interesado
contra la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

HECHOS

1.- Don C., presenta escrito en el Consulado de Espafia en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacion: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su madre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucion de fecha 5 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.
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3.- Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

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 de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85 y 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, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espafiol
de origen al nacido en M. (Uruguay) en 1966, en virtud del ejercicio de la opcion prevista por
el apartado 1 de la Disposicién 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 espafiola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicién adicional”.

En este caso la madre del interesado tiene la condicién de espafiola por haber optado con
fecha 17 de septiembre de 1992 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedid tal derecho a las
“personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol y nacido en Espafia”
durante el plazo de tres afos desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley
15/1993, de 23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcién fue inscrita en el
Registro Civil Consular de Espafia en Montevideo el 17 de septiembre de 1992, fecha en la
que el recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 7 de enero de
2009 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 dictd
resolucién el 5 de mayo de 2009, denegando lo solicitado.

lll.- La resolucién apelada 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 su madre no fue espafiola de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma
Disposicién al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad
espafnola como consecuencia de su exilio, posicién que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcién a la nacionalidad espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espanola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
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0 no de origen. Tal distinciéon estaba asentada en la consideracién de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencion alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucién,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcion de su respectivo titulo de adquisiciéon y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cadigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espana sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espafola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracion de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicion sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cédigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinacién de la filiacion respecto de un
espafiol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afios y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afios. Igualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafioles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafiola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
sefala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espariol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracion hecha respecto de la opcién prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cddigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcion hecha del plazo de duracion de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espafa del interesado y por la que accedi6 a
la ciudadania espafiola la madre del ahora recurrente

V.- En el presente caso la progenitora del optante ostenta la nacionalidad espafnola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicion
Adicional séptima de la Ley 52/2007.
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VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espaniol del abuelo del solicitante, hay que 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 incorporado al Anexo |l
de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacién resulta ahora extemporanea (cfr.
art. 358-11 R.R.C.). Por otro lado, no se ha acreditado la nacionalidad espafiola del abuelo
del optante, debiéndose tener en cuenta ademas que la sola mencion de esta nacionalidad
espanola respecto al abuelo en la inscripcion de nacimiento de la madre del interesado,
no cubierta por la fe publica registral (cfr. arts. 41 L.R.C y 12 R.R.C.), no constituye prueba
plena de tal extremo en un sistema de iure sanguinis como el espanol. Por esta razon, el n°2
del apartado V de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 incluye entre la documentacion
necesaria para el ejercicio de la opcion concedida a los nietos de abuelo o abuela espafiola
la certificacion literal de nacimiento de estos ultimos. Por lo demas, tampoco se ha acreditado
la pérdida o renuncia de la nacionalidad espanola como consecuencia del exilio, en la forma
y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que
tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 1 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 2 de Diciembre de 2010 (1?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espafiola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espariol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espafiola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

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 el interesado
contra la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

HECHOS

1.- Don M., presenta escrito en el Consulado de Espafia en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacién: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su madre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 25 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- 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 de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 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, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-4® de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espafiol
de origen al nacido en M. (Uruguay) en 1968, en virtud del ejercicio de la opcién prevista por
el apartado 1 de la Disposicién 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
espafiol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

En este caso la madre del interesado tiene la condicién de espafiola por haber optado con
fecha 12 de marzo de 1993 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicién transitoria
tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedié tal derecho a las “personas cuyo
padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia” durante el plazo
de tres afios desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de 23 de
diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcion fue inscrita en el Registro Civil Consular
de Espafia en Montevideo el 27 de noviembre de 1995, fecha en la que el recurrente era ya
mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 5 de febrero de
2009 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 dictd
resolucion el 25 de mayo de 2009, denegando lo solicitado.

[ll.- La resolucién apelada 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 su madre no fue espafiola de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma
Disposicién al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad
espafola como consecuencia de su exilio, posicion que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcidn a la nacionalidad espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafiol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no so6lo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espafiola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucion y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distincion estaba asentada en la consideracion de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencion alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucion,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cadigo civil.
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Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cadigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distinciéon entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espafna sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicidn sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cadigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Codigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinaciéon de la filiacién respecto de un
espafol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afos y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho anos. Ilgualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafoles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafia en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
sefala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Cadigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espanol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracién hecha respecto de la opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del
Cdadigo civil, es extensible también a la opcion de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cddigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcién hecha del plazo de duracién de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado y por la que accedié a
la ciudadania espafiola la madre del ahora recurrente

V.- En el presente caso la progenitora del optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicién
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espaniol del abuelo del solicitante, 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 incorporado al Anexo
[l de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-1l R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de nacimiento del
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abuelo, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacion de la nacionalidad
espafola del abuelo del optante, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la pérdida o
renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos
previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la
pretension de la recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 2 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 2 de Diciembre de 2010 (2?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espafiola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espariol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espafiola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

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 la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

HECHOS

1.- Dofa M., presenta escrito en el Consulado de Espafia en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacién: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su padre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 15 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- 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 de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 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, 10-42 de febrero,
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20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

I.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espafiola
de origen a la nacida en M. (Uruguay) en 1961, en virtud del ejercicio de la opcién 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 espariol
podran optar a la nacionalidad espafola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos afos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

En este caso el padre de la interesada tiene la condicién de esparol por haber optado con fecha
12 de mayo de 1993 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicién transitoria tercera
de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las “personas cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol y nacido en Espafa” durante el plazo de tres afios
desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de 23 de diciembre, hasta
el 7 de enero de 1996. Dicha opcién fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en
Montevideo el 12 de mayo de 1993, fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de enero de
2009 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 dictd
resolucion el 15 de mayo de 2009, denegando lo solicitado.

[ll.- La resolucion apelada 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 su
padre no fue espafiol de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma Disposicion al
no haber acreditado que sus abuelos fueran exiliados que perdieron la nacionalidad espafiola
como consecuencia de su exilio, posicidon que comparte el Ministerio Fiscal 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 personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafiol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante no sélo
tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espafiola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucion y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distincion estaba asentada en la consideracion de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencién alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucion,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cdédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cadigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espana sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
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espafola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracion de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicion sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cdadigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinacién de la filiacion respecto de un
espafiol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afios y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afios. Igualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafioles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafiola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
sefala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espaiol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracidon hecha respecto de la opcién prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cadigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcién hecha del plazo de duracién de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espafa del interesado y por la que accedié a
la ciudadania espafiola el padre de la ahora recurrente

V.- En el presente caso el progenitor de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicién
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espanoles de los abuelos de la solicitante, basta decir que, al no haberse
solicitado el ejercicio de la opcidn por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado
al Anexo Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacién resulta ahora
extemporanea (cfr. art. 358-I R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de
nacimiento de los abuelos, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacion
de la nacionalidad espafola de los abuelos de la optante, no consta ni se ha acreditado en
modo alguno la pérdida o renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma
y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que
tampoco puede prosperar la pretension de la recurrente por esta via.

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 2 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular de Montevideo.
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Resolucién de 2 de Diciembre de 2010 (3?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espafiola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espafniola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

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 la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

HECHOS

1.- Dofa F., presenta escrito en el Consulado de Espana en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacion: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su padre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 28 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicidon 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 de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85 y 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, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en M. (Uruguay) en 1987, 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 espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso el padre de la interesada tiene la condicion de espafol por haber optado con
fecha 20 de agosto de 1993 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion transitoria
tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedié tal derecho a las “personas cuyo
padre o madre hubiese sido originariamente espafol y nacido en Espafa” durante el plazo
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de tres afos desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de 23 de
diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcion fue inscrita en el Registro Civil Consular
de Espafia en Montevideo el 24 de noviembre de 1995, fecha en la que la recurrente era
menor de edad.

La solicitud de opcidén cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de febrero 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 el Encargado del Registro Civil se dictd
resolucion el 28 de mayo de 2009, denegando lo solicitado.

lll.- La resolucién apelada basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
su padre no fue espanol de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma Disposicion
al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad espafiola
como consecuencia de su exilio, posicidon que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcién a la nacionalidad espafiola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espanola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
o no de origen. Tal distinciéon estaba asentada en la consideracién de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencioén alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucion,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cdédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espariola
y 24 del Cddigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espafia sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracion de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicién sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cédigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinaciéon de la filiacién respecto de un
espafol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afos y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afos. Igualmente la nacionalidad espafiola
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a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafoles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cddigo civil. Como
senala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espariol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracién hecha respecto de la opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cddigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcion hecha del plazo de duracion de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado y por la que accedié a
la ciudadania espafiola el padre de la ahora recurrente

V.- En el presente caso el progenitor de la optante ostenta la nacionalidad espafola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicién
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espanol del abuelo de la solicitante, 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 incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-I R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la
nacionalidad espanola del abuelo del optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de la
misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en
el apartado V de la citada Instruccién, por lo que tampoco puede prosperar la pretensién del
recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 2 de diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil de Montevideo.

Resolucién de 2 de Diciembre de 2010 (4?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espariola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espanola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.
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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 el interesado
contra la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Dusseldorf.

HECHOS

1.- Don J., presenta escrito en el Consulado de Espafia en Dusseldorf 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: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su padre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucion de fecha 8 de junio de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- 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 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; 15, 16, 23 y 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 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiol de origen al nacido en M. (Peru) en 1965, 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 ala cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol
podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicidon adicional”.

En este caso el padre del interesado tiene la condicion de espafol por haber optado con
fecha 5 de marzo de 1993 a la nacionalidad espafola al amparo de la Disposicién transitoria
tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las “personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia” durante el
plazo de tres afios desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de
23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcion fue inscrita en el Registro Civil
Consular de Espafia en Lima el 21 de junio de 1993, fecha en la que el recurrente era ya
mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de mayo de
2009 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 dicto
auto el 8 de junio de 2009, denegando lo solicitado.
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[ll.- 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 su padre
no fue espanol de origen, posicion que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcién a la nacionalidad espafiola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espanola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distincién estaba asentada en la consideracion de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencioén alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucion,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcion de su respectivo titulo de adquisiciéon y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cadigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espana sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espafiola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicion sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cédigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinacién de la filiacion respecto de un
espafiol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afos y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afos. Igualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafioles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafiola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
sefala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espariol de origen, como
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si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracién hecha respecto de la opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cddigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcion hecha del plazo de duracion de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado y por la que accedié a
la ciudadania espafiola el padre del ahora recurrente

V.- En el presente caso el progenitor del optante ostenta la nacionalidad espafiola con caracter
derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la opcidon
prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por lo
que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicion
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espafiol del abuelo del solicitante, 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 incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-1l R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de nacimiento del
abuelo, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacion de la nacionalidad
espafola del abuelo del optante, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la pérdida o
renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos
previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la
pretension de la recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 2 de diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado del Registro Civil Consular de Dusseldorf.

Resolucién de 3 de Diciembre de 2010 (1?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espariola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espanola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

HECHOS

1.- Dona M., presenta escrito en el Consulado de Espafa en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacion: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su madre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 25 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.
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3.- Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

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 de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85 y 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, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafola de origen a la nacida en M. (Uruguay) en 1970, en virtud del ejercicio de la
opcioén 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 espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espanola por haber optado con
fecha 31 de mayo de 1993 a la nacionalidad espafola al amparo de la Disposicion transitoria
tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las “personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol y nacido en Espafia” durante el
plazo de tres afos desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de
23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcién fue inscrita en el Registro Civil
Consular de Espana en Montevideo el 31 de mayo de 1993, fecha en la que la recurrente era
ya mayor de edad.

La solicitud de opcidén cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 16 de febrero de
2009 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 dictd
resolucién el 25 de mayo de 2009, denegando lo solicitado.

lll.- La resolucién apelada 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 su madre no fue espafiola de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma
Disposicién al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad
espafnola como consecuencia de su exilio, posicién que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcién a la nacionalidad espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espanola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
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en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distinciéon estaba asentada en la consideracién de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencion alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucién,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcion de su respectivo titulo de adquisiciéon y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cadigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espana sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espafola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracion de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicion sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cédigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinacién de la filiacion respecto de un
espafiol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afios y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afios. Igualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafioles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafiola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
sefala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espariol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracion hecha respecto de la opcién prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cddigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcion hecha del plazo de duracion de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espafa del interesado y por la que accedi6 a
la ciudadania espafiola la madre de la ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
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lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicion
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espafiol del abuelo del solicitante, 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 incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-I R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de nacimiento del
abuelo, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacion de la nacionalidad
espafiola del abuelo del optante, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la pérdida o
renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos
previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la
pretension de la recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucién apelada.

Madrid, 3 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 3 de Diciembre de 2010 (2?)

[11.1.3.- Opcién a la nacionalidad espafiola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero
de la Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido
originariamente espafiol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la
nacionalidad espafiola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la
Ley 18/1990.

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 el interesado
contra la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo

HECHOS

1.- Don M., presenta escrito en el Consulado de Espafa en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacion: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su madre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 25 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
Su resolucion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- 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 de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 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, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-4® de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espafiol
de origen al nacido en M. (Uruguay) en 1960, en virtud del ejercicio de la opcién prevista por
el apartado 1 de la Disposicién 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
espafiol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

En este caso la madre del interesado tiene la condicién de espafiola por haber optado con
fecha 31 de mayo de 1993 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion transitoria
tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las “personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia” durante el
plazo de tres afios desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de
23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcion fue inscrita en el Registro Civil
Consular de Espafia en Montevideo el 31 de mayo de 1993, fecha en la que el recurrente era
ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 9 de febrero de
2009 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 dictd
resolucion el 25 de mayo de 2009, denegando lo solicitado.

[ll.- La resolucién apelada 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 su madre no fue espafiola de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma
Disposicién al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad
espafola como consecuencia de su exilio, posicion que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcidn a la nacionalidad espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafiol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no so6lo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espafiola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucion y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distincion estaba asentada en la consideracion de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencion alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucion,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cadigo civil.
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Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cadigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distinciéon entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espafna sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicidn sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cadigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Codigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinaciéon de la filiacién respecto de un
espafol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afos y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho anos. Ilgualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafoles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafia en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
sefala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Cadigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espanol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracién hecha respecto de la opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del
Cdadigo civil, es extensible también a la opcion de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cddigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcién hecha del plazo de duracién de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado y por la que accedié a
la ciudadania espafiola la madre del ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora del optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicién
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espaniol del abuelo del solicitante, 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 incorporado al Anexo
[l de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-1l R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de nacimiento del
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abuelo, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacion de la nacionalidad
espafola del abuelo del optante, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la pérdida o
renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos
previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la
pretension de la recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 3 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 3 de Diciembre de 2010 (3?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espafiola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espariol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espafiola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

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 el interesado
contra la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

HECHOS

1.- Don P., presenta escrito en el Consulado de Espana en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacién: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su padre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucion de fecha 2 de junio de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- 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 de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 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, 10-42 de febrero,
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20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espafiol
de origen al nacido en T. (México) en 1981, en virtud del ejercicio de la opcién prevista por
el apartado 1 de la Disposicién 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
espafiol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

En este caso el padre del interesado tiene la condicion de espafol por haber optado con
fecha 19 de enero de 1994 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicién transitoria
tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las “personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol y nacido en Espafia” durante el
plazo de tres afnos desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de
23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcidn fue inscrita en el Registro Civil
Consular de Espafia en Montevideo el 19 de enero de 1994, fecha en la que el recurrente
era menor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 6 de marzo de
2009 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 dictd
resolucion el 2 de junio de 2009, denegando lo solicitado.

[ll.- La resolucion apelada 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 su
padre no fue espafiol de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma Disposicion al
no haber acreditado que sus abuelos fueran exiliados que perdieron la nacionalidad espafiola
como consecuencia de su exilio, posicidon que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcién a la nacionalidad espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espafiola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucion y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distincion estaba asentada en la consideracion de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencién alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucion,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cdédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cadigo civil.
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Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espana sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espafola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracion de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicion sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cédigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinacién de la filiacion respecto de un
espafiol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afios y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afios. Igualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafioles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafiola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
sefala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espaiol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracidon hecha respecto de la opcién prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cadigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcién hecha del plazo de duracién de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espafa del interesado y por la que accedié a
la ciudadania espafiola el padre del ahora recurrente.

V.- En el presente caso el progenitor del optante ostenta la nacionalidad espafola con caracter
derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la opcion
prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por lo
que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicion
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.-Finalmente, en cuanto ala alegacion realizada en el escrito de recurso relativa ala condicion
de espanoles de los abuelos del solicitante, hay que 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 incorporado al Anexo |l
de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr.
art. 358-1 R.R.C.). Por otro lado, no se ha acreditado la nacionalidad espafiola de los abuelos
del optante, debiéndose tener en cuenta ademas que la sola mencion de esta nacionalidad
espafiola respecto a la abuela en la inscripcion de nacimiento del padre del interesado, no
cubierta por la fe publica registral (cfr. arts. 41 L.R.C y 12 R.R.C.), no constituye prueba plena
de tal extremo en un sistema de iure sanguinis como el espafiol. Por esta razoén, el n°2 del
apartado V de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 incluye entre la documentacion
necesaria para el ejercicio de la opcion concedida a los nietos de abuelo o abuela espafiola
la certificacion literal de nacimiento de estos ultimos. Por lo demas, tampoco se ha acreditado
la pérdida o renuncia de la nacionalidad espafola como consecuencia del exilio, en la forma
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y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que
tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 3 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 3 de Diciembre de 2010 (4?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espafiola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
esparfiol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espafiola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

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 el interesado
contra la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

HECHOS

1.- Don P., presenta escrito en el Consulado de Espana en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacién: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su madre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 18 de junio de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- 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 de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 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, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-4® de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espafiol
de origen al nacido en M. (Uruguay) en 1965, en virtud del ejercicio de la opcién prevista por
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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 espafiola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicién adicional”.

En este caso la madre del interesado tiene la condicion de espafiola por haber optado con
fecha 3 de noviembre de 1993 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las
“personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafa”
durante el plazo de tres afios desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley
15/1993, de 23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcién fue inscrita en el
Registro Civil Consular de Espafia en Montevideo el 3 de noviembre de 1993, fecha en la que
el recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 17 de marzo de
2009 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 dicto
resolucion el 18 de junio de 2009, denegando lo solicitado.

[ll.- La resoluciéon apelada 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 su madre no fue espafiola de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma
Disposicién al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad
espafiola como consecuencia de su exilio, posicion que comparte el Ministerio Fiscal 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 personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espafola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distincién estaba asentada en la consideracion de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencion alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucién,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cdédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Caédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cadigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espana sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espafiola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
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formal declaracion de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicion sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cdadigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinacién de la filiacion respecto de un
espafiol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afios y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afios. Igualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafioles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafiola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
sefala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espaiol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracion hecha respecto de la opcién prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cadigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcién hecha del plazo de duracién de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espafa del interesado y por la que accedi6 a
la ciudadania espafiola la madre del ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora del optante ostenta la nacionalidad espanola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicién
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 espafiol del abuelo del solicitante, 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 incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-1 R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la
nacionalidad espariola del abuelo del optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de la
misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en
el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la pretension del
recurrente por esta via.

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 3 de diciembre de 2010.
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.
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Resolucién de 3 de Diciembre de 2010 (5?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espafiola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espafniola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

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 la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

HECHOS

1.- Dona G., presenta escrito en el Consulado de Espafia en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacion: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su madre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 28 de agosto de
2009 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicidon 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 de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85 y 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, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en M. (Uruguay) en 1961, 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 espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espafnola por haber optado
con fecha 10 de diciembre de 1992 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las
“personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol y nacido en Espafa”
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durante el plazo de tres afnos desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley
15/1993, de 23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcion fue inscrita en el
Registro Civil Consular de Espafia en Montevideo el 10 de diciembre de 1992, fecha en la
que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 27 de abril 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 el Encargado del Registro Civil se dictd
resolucion el 28 de agosto de 2009, denegando lo solicitado.

lll.- La resolucién apelada 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 su madre no fue espafola de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma
Disposicién al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad
espafiola como consecuencia de su exilio, posicion que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcién a la nacionalidad espafiola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espanola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucion y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distinciéon estaba asentada en la consideracién de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencioén alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucion,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cdédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cddigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espafia sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracion de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicién sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cédigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinaciéon de la filiacién respecto de un
espafol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afos y en el de
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los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afos. Igualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafoles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
senala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espariol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracién hecha respecto de la opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cddigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcion hecha del plazo de duracion de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado y por la que accedié a
la ciudadania espafiola la madre de la ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicién
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espanol del abuelo de la solicitante, 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 incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-I R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la
nacionalidad espanola del abuelo de la optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de
la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en
el apartado V de la citada Instruccién, por lo que tampoco puede prosperar la pretensién del
recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 3 de diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 3 de Diciembre de 2010 (62)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espariola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espanola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.
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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 la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

HECHOS

1.- Doha A., presenta escrito en el Consulado de Espafia en Montevideo 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: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su madre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucion de fecha 28 de agosto de
2009 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- 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 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; 15, 16, 23 y 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 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en M. (Uruguay) en 1967, 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 espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espafiola por haber optado
con fecha 10 de diciembre de 1992 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las
“personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia”
durante el plazo de tres afios desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley
15/1993, de 23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcién fue inscrita en el
Registro Civil Consular de Espafia en Montevideo el 10 de diciembre de 1992, fecha en la
que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcidn cuya inscripcién ahora se pretende fue formalizada el 27 de abril de
2009 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 dicto
resolucion el 28 de agosto de 2009, denegando lo solicitado.
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[ll.- La resolucién apelada 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 su madre no fue espafiola de origen, ni acogerse al apartado segundo de la misma
Disposicién al no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdiera la nacionalidad
espanola como consecuencia de su exilio, posicién que comparte el Ministerio Fiscal 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 opcién a la nacionalidad espafiola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espanola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distincién estaba asentada en la consideracion de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencioén alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucion,
la cual se produce ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser mas precisos,
desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 30 de nuestro Cédigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcion de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cédigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion espafiola
y 24 del Cadigo civil.

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espana sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espafiola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicion sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cédigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafioles “de origen”) de modo automatico, ni desde la fecha del nacimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 17 n°2 y 19 n°2 del Cédigo
civil, esto es, en los supuestos en que la determinacién de la filiacion respecto de un
espafiol o el nacimiento en Espafia se producen después de los dieciocho afos y en el de
los adoptados extranjeros mayores de dieciocho afos. Igualmente la nacionalidad espafiola
a que da lugar el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen”
pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe
entenderse también para los nietos de espafioles a que se refiere su apartado 2 al prever
que “este derecho también se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan,
debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad
espafola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias
entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espafiol
de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como
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senala la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado |
“el derecho de opcion regulado en el articulo 20.1.b) del Codigo civil da lugar a la adquisicion
de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espariol de origen, como
si ocurre en los dos supuestos regulados en la Disposicion Adicional séptima de la Ley
52/2007”. La consideracién hecha respecto de la opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del
Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicion transitoria tercera de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cddigo civil,
en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcion hecha del plazo de duracion de
la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado y por la que accedié a
la ciudadania espafiola la madre de la ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de la
opcion prevista en la Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, por
lo que no se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicién
Adicional séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espanol del abuelo de la solicitante, 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 incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-I R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la
nacionalidad espanola del abuelo de la optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de
la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en
el apartado V de la citada Instruccién, por lo que tampoco puede prosperar la pretension del
recurrente por esta via.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la resolucion apelada.

Madrid, 3 de diciembre de 2010. )
Firmado: La Directora General: Maria Angeles Alcala Diaz.
Sr./a Encargado/a del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 7 de Diciembre de 2010 (1?)

[11.1.3.- Opcidn a la nacionalidad espariola.

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espanola no de origen por la via de la disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990.

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 el interesado
contra la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en