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Resumen

El articulo analiza las medidas que la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de abril de 2008 relativa a los contratos de crédito al consumo establece de
cara a garantizar que el consumidor puede tomar una decisién con pleno conocimiento de
causa antes de la celebracion del contrato. Estudia, en concreto, como se han incorporado
tales instrumentos a la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo,
haciendo especial referencia a los requisitos de informaciéon precontractual asi como al
contenido y alcance de la oferta vinculante. Reflexiona acerca de la necesidad de lograr la
mayor transparencia posible de forma que el consumidor pueda comparar las distintas ofertas
y, finalmente, se refiere a la evaluacion de la solvencia previa y a sus objetivos.

Palabras clave

Consumidor, contrato de crédito al consumo, informacién precontractual, oferta vinculante,
publicidad, evaluacion de solvencia.

Abstract

The paper analyzes the measures that the Directive 2008/48/EC of the European Parliament
and of the Council of 23 April 2008 on credit agreements for consumers establishes in
order to ensure consumers to make their decisions in full knowledge of the facts, prior to
the conclusion of the credit agreement. The paper studies, specifically, how those measures
have been incorporated to the Spanish Law by the new rule from june, 24" (Ley 16/2011 de
contratos de crédito al consumo), making special emphasize in the pre-contractual information
requirements and the content and extent of the binding offer. Finally, the paper reflects on the
need to ensure the fullest possible transparency and comparability of offers and, also, about
the creditworthiness assessment of the consumer and its purposes.

Key words

Consumer, credit agreements for consumers, pre-contractual information, binding offer,
advertising, creditworthiness assessment.
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1. INTRODUCCION.

La adopcién de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril
de 2008 relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva
87/102/CEE del Consejo (en adelante, Directiva de crédito al consumo), suponia una magnifica
oportunidad para reforzar la proteccién del consumidor en un ambito particularmente sensible,
cual es el del mercado del crédito al consumo. Dada la naturaleza “de maximos” de la norma
comunitaria, que ofrece a los Estados miembros un margen de maniobra muy estrecho a la
hora de incrementar el nivel de proteccion de los consumidores’, la esperanza fundamental
residia en la posibilidad de que el legislador europeo estableciese un nivel basico elevado de
proteccion, que supiese conjugar con éxito la seguridad juridica con la seguridad del trafico,
y que permitiese que un producto tan demandado en nuestros tiempos como el crédito al
consumo pudiese contratarse desde parametros de lealtad y correccion.

Tal demanda se hace especialmente perentoria en el mercado de este singular producto
crediticio, dada la especial situacion de indefensién que, a nuestro juicio, presenta el contratante
persona fisica que actua con fines ajenos a su actividad comercial o profesional, quien, dada
la definicion de la Directiva, seria el Unico protegido dado el ambito de aplicaciéon de la norma.

Las razones que fundamentan esa especial desproteccién serian, entre otras, las siguientes:

- El producto que comercializa el prestamista o el intermediario financiero es un producto
intrinsecamente complejo, especialmente de cara a la asuncion de su dimension técnica
por parte del consumidor, quien, por lo general, carece de conocimientos financieros que le
permitan interpretar con éxito determinados parametros claves para asumir de forma reflexiva
y suficientemente informada la contratacién del crédito?. Se hace, por tanto, necesario,
especialmente en la fase precontractual o de mera comercializacion, un esfuerzo por parte
del profesional para transmitir, de forma clara y sencilla, cuales son las particularidades del
productoy, en especial, cuales van a ser las obligaciones que asume el cliente y, eventualmente,
los riesgos a que puede verse abocado®.

- El tipo de compra con que suele estar relacionado el crédito al consumo es una operacion
ligada a la adquisicion de vehiculos, electrodomésticos, viajes combinados, etc., bienes y
servicios vinculados en muchos casos con el ocio o, al menos, con el disfrute de un status
social determinado, lo que, asociado a la relativa facilidad en la concesién del crédito y al no
muy elevado importe medio del contrato (n6tese que tanto los contratos de crédito de importe

1 Resulta ciertamente cuestionable que, con el argumento de que “una armonizacion total es necesaria para garantizar
que todos los consumidores de la Comunidad se beneficien de un nivel elevado y equivalente de proteccion de sus intereses
y para crear un auténtico mercado interior” (considerando 9 de la Directiva de crédito al consumo), se evite que los Estados
miembros introduzcan normas mas beneficiosas para los consumidores. Un mero repaso a cuestiones basicas en materia de
proteccion a consumidores y usuarios, como pueden ser la regulacion de la insolvencia de las personas fisicas, las resoluciones
alternativas de conflictos o incluso los cauces procesales para hacer valer sus derechos, y a su total ausencia de armonizacién
en el seno de la Unidn Europea, convierte semejante objetivo en una mera coartada de dificil defensa (sin referir siquiera
aspectos socioldgicos o culturales que, asimismo, influirian decisivamente en que los consumidores europeos, aun contando
con las mismas normas, careciesen del igual nivel de proteccion -nivel de informacidn, grado de asociacionismo, cultura de
reclamacién, tiempo medio de resolucion del conflicto, etc.-). Al final parece que el abandono de las directivas de minimos
apunta mas a una interesada exigencia empresarial que al deseo de que todos los consumidores europeos cuenten con igual
grado de proteccion.

2 Habria de tenerse especialmente en cuenta esta dificultad técnica intrinseca al producto a la hora de interpretar el
concepto de “consumidor medio” por parte de la jurisprudencia, pues las especiales exigencias de suficiente informacién y
razonable atencidn y perspicacia deben de ser convenientemente atemperadas al singular ambito en el que se comercializa
el instrumento financiero (resulta obvio, por ejemplo, que pretender que el consumidor de a pie comprenda la férmula
matematica que figura en la parte | del anexo | de la Directiva, a efectos del célculo de la Tasa Anual Equivalente, resulta
de todo punto vana, por mds que la presencia de tal referencia en la norma sea inexcusable a fin de garantizar la adecuada
seguridad juridica).

3 Aeste respecto hay que destacar la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios, que ha incrementado sensiblemente la proteccién del consumidor en este ambito y que, de acuerdo con
su art. 33, resulta aplicable a los contratos de crédito al consumo en todo lo que no prevea su ley especifica en las cuestiones
reguladas por el titulo | y el capitulo | del titulo IlI.
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superior a 75.000 euros, como aquellos garantizados con hipoteca o similares se hallan
fuera del ambito de aplicacién de la norma, ex art. 2.1 de la Directiva de crédito al consumo)
provoca, en no pocas ocasiones, que la decisién de compra se adopte, en cierta medida, de
forma poco reflexiva y, en muchos casos, precipitadamente. Tal circunstancia situa al crédito
al consumo como una operacion de riesgo de cara a la aparicion de situaciones de insolvencia
entre los consumidores, propiciadas por el abuso inconsciente de este instrumento financiero,
y especialmente frecuentes en la época de crisis econdmica que estamos atravesando?,
donde muchos consumidores aun no han asumido la pérdida de capacidad adquisitiva y la
precariedad de la relacion laboral. El esfuerzo del legislador ha de dirigirse, en la medida de
lo posible, a intentar amortiguar el papel que el crédito al consumo juega, en ocasiones, como
soporte financiero de comportamientos consumistas rayanos en lo compulsivo.

- El contrato de crédito al consumo se articula, en la inmensa mayoria de los casos, a través
de las denominadas condiciones generales de la contratacién, clausulas predispuestas
e impuestas por el empresario, las cuales constituyen un caldo de cultivo propicio para la
aparicion de clausulas abusivas que, convenientemente insertas en la “letra pequefia” del
contrato, sirven para agravar las condiciones previamente ofrecidas al cliente en la publicidad
0 en incluso en la oferta contractual, cuando no para minorar o exonerar al prestamista de
toda responsabilidad frente a posibles errores en la ejecucion del contrato®.

- Asimismo, practicas de publicidad engafiosa son relativamente frecuentes en un ambito
donde, como acabamos de comprobar, la dificultad técnica en la correcta asimilacion del
mensaje comercial, el afan por la consecucion del bien o servicio subyacente y la posibilidad de
“corregir’ posibles excesos propagandisticos via condiciones generales, hacen especialmente
fructifero el desarrollo de tan agresivas técnicas de marketing®.

- Por ultimo, la eventual defensa frente a esas comunicaciones comerciales engafiosas vendria,
de acuerdo con la doctrina civilistica clasica, de la mano de la anulacién del contrato por
vicios en el consentimiento provocados por el error inducido por la publicidad del prestamista.
Pues bien, no hace falta demasiado esfuerzo para darse cuenta de que, en el ambito de
la contratacion de este particular producto financiero, los efectos de la referida anulacion,
lejos de ser positivos para el perjudicado por el error, no harian sino agravar su posicion, al
conminarle a devolver el principal del préstamo, el cual, en la mayoria de los casos, habria
sido ya satisfecho al vendedor del bien. De ahi que la articulacion de técnicas de integracion
publicitaria del contrato, coadyuvadas en ocasiones por la aplicacién de la regla vitiatur sed
non vitiat, se hagan mas que nunca imprescindibles para propiciar la proteccion efectiva del
consumidor en la contratacion del crédito al consumo.

Obsérvese como la mayor parte de estas circunstancias apuntadas, que confieren al crédito
al consumo una complejidad adicional de cara a implementar con éxito la protecciéon del

4 Solo en 2011, y segun datos del Instituto Nacional de Estadistica, 934 personas fisicas sin actividad empresarial se
declararon en concurso, frente a las 905 que lo hicieron en 2010, un leve incremento que, sin embargo, resulta significativo,
dada la regulacion ciertamente deficiente y poco satisfactoria para los intereses del concursado con que contamos en nuestro
pais. Datos consultados en http://www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0410.pdf y http://www.ine.es/daco/daco42/epc/
epc0411.pdf (webs consultadas en junio de 2012).

5 Ver, sobre el tema, MORENO LISO, L., “El consumidor ante las cldusulas abusivas en los contratos bancarios”, en Revista
de Derecho Bancario y Bursdtil, n2. 122, abril-junio 2011, pp. 47-86.

¢ El control de este tipo de practicas se hace ain mas complicado cuando las comunicaciones comerciales se desarrollan
a través de Internet, como prueba un reciente estudio de la Unidn Europea que sefiala que ningln sitio web de créditos
al consumo en Espafia respeta las normas comunitarias establecidas al efecto. Obsérvese como la mayor parte de las
irregularidades hacen referencia a la ausencia de informacion en la publicidad relativa al crédito. Asi, la publicidad en 258
sitios web (el 46% de los investigados) no incluia todos los datos exigidos por la Directiva de crédito al consumo (la tasa
anual equivalente, clave para comparar ofertas; la informacion sobre si las comisiones por servicios auxiliares obligatorios
-verbigracia, seguros- se habian incluido en el coste total; la duracion del contrato de crédito, etc.). En 244 sitios web (el 43%)
no se proporcionaba informacidn clara sobre los diversos elementos del coste total (el tipo de interés -fijo, variable o ambos-,
la duracion del crédito y algunos de los gastos vinculados -por ejemplo, comisiones de gestién-). En un 20% de los casos
investigados se detectd, asimismo, una presentacidén engafiosa de los costes, por ejemplo en la manera de calcular el precio
o no informando al consumidor de que al coste del crédito hay que afiadir el coste de un seguro obligatorio. Ver informacién
en http://www.lawditic.com/blog/investigacion-web-consumo (web consultada en junio de 2012).
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consumidor, inciden de forma determinante en la fase previa a la perfeccién del contrato.
Es precisamente en el momento en que el potencial contratante se encuentra “formando” su
consentimiento cuando campafas de publicidad susceptibles de inducir a error o informaciones
detalladas en términos demasiado técnicos pueden provocar estragos a la hora de conformar
la voluntad del consumidor’. Ademas, el hecho de que el contrato de crédito al consumo sea,
en la mayoria de los casos, un “segundo contrato” que da soporte financiero a una decisién de
compra ya tomada, reduce aun mas el sosiego y la racionalidad con que se deberia afrontar
la decisién de contratar el crédito, encontrandose el consumidor mas pendiente de obtener
financiacién rapida para disfrutar del “ansiado” bien que de analizar con la debida reflexion las
condiciones que se le ofrecen.

Por todo lo comentado, la vertebracion legal de un sistema lo suficientemente garantista en la
fase previa a la contratacion del crédito va a resultar clave de cara a proteger de forma efectiva
al contratante de este tipo de productos. En un mercado en el que las fases tradicionales de
la contratacion se han visto drasticamente alteradas, eliminandose gran parte de los tratos
preliminares que caracterizaban el primer contacto entre proveedor y cliente, resulta esencial
reforzar los deberes de informacion previa imputables al empresario pues, por un lado, es él el
que conoce de forma directa las particularidades del producto que ofrece y, por otro, también
es quien, de forma unilateral, redacta las condiciones de acuerdo con las cuales se va a
desarrollar la futura relacién contractual, poniéndolas a disposicion del cliente al que, si desea
contratar el producto, no le queda mas remedio que asumirlas de forma incondicional, en esa
singular “adhesion” que ha dado nombre a toda una suerte de contratos.

Analizaremos, por tanto, sila nueva Directiva de crédito al consumo y su posterior transposicion
a nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de
crédito al consumo? (en adelante Ley de crédito al consumo) han aprovechado la reforma para
fortalecer la posicion del contratante en este ambito precontractual, en donde la asimetria
provocada en la practica por las circunstancias comentadas, hacian aconsejable recuperar,
en favor del consumidor, una posicién de equilibrio que nunca deberia de haberse perdido.

2. OFERTA VINCULANTE.
2.1. Contenido y plazo de vigencia.

El art. 8 de la nueva Ley de crédito al consumo, en su primer parrafo, sefiala que “el prestamista
que ofrezca un crédito a un consumidor estara obligado a entregarle antes de la celebraciéon
del contrato, si el consumidor asi lo solicita, un documento con todas las condiciones del
crédito en términos idénticos a lo establecido en el articulo 10 para la informacion previa al
contrato, como oferta vinculante que deberéa mantener durante un plazo minimo de catorce
dias naturales desde su entrega, salvo que medien circunstancias extraordinarias 0 no
imputables a érl’.

Hay que resaltar que, como sucedia en la antigua norma, Espafa utiliza la posibilidad que le
da la Directiva en su considerando 25 de establecer la obligacion del prestamista de facilitar
al consumidor, antes de la celebracion del contrato de crédito, una oferta vinculante, asi como

7 Supuestos de hecho similares se han producido recientemente en relacién con la contratacién de productos financieros
complejos cuya previsible rentabilidad se ha visto severamente mermada a consecuencia de la crisis econdmica. Los tribunales
han adoptado diferentes pronunciamientos, segun el caso, pero una circunstancia comun a las sentencias habidas es que
éstas, a la hora de valorar la existencia o no de un posible error, centran su atencidn tanto en los documentos informativos
proporcionados previamente por la entidad a los contratantes como en el nivel de “cultura financiera” de estos. A este
respecto, ver TAPIA HERMIDA, A. J., “Jurisprudencia reciente de Audiencias Provinciales sobre demandas de nulidad por error
en la comercializacion de productos financieros por los bancos”, en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, n2. 124, octubre-
diciembre 2011, pp. 273-276.

8 A pesar de que la Directiva de crédito al consumo es una Directiva “de maximos”, al Estado siempre le queda un margen
para regular aspectos no previstos en la norma comunitaria, pues como sefiala ésta en su considerando noveno, “en caso
de que no existan esas disposiciones armonizadas, los Estados miembros deben ser libres de mantener o adoptar normas
nacionales”.
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de determinar el periodo de tiempo durante el cual el prestamista queda vinculado por ella.
Si bien la implementacién de esta exigencia resulta positiva para el potencial contratante,
hay que matizar que tal obligatoriedad no se produce en todos los casos sino sélo cuando el
consumidor lo solicite de forma expresa, por lo que resulta evidente que nuestro pais no lleva
a su extremo la posibilidad que le ofrece la norma europea, lo que si hace, curiosamente, en
otros ambitos contractuales®. En cualquier caso, y al margen de las singulares particularidades
técnicas que caracterizan al producto y que hacen compleja la previa determinacién del
mismo en sede publicitaria, si convendria reflexionar en torno a una eventual interpretacion
a sensu contrario de este precepto, que podria provocar, paraddjicamente, la revocabilidad
de completas ofertas publicitarias de créditos al consumo por el mero hecho de no constituir
formalmente oferta en los términos especificados en el articulo. Mas sencillo aun seria
considerar que, tras un periodo de tiempo superior al previsto en la norma, toda pretension
de exigir el cumplimiento de lo ofrecido en la publicidad seria infructuosa, al entenderse que
la vigencia de una eventual oferta nunca podria compeler al prestamista mas alla de ese
periodo temporal. Estas singulares interpretaciones supondrian un cierto paso atras en el
actual entendimiento que la doctrina tiene de la oferta publicitaria, situdandola mas cerca de la
invitatio ad oferendum tanto tiempo reivindicada por los empresarios en su afan por zafarse
de la integracion publicitaria del contrato, que de la moderna consideracion que, inspirada
en los principios constitucionales de proteccion a consumidores y usuarios, atribuye a la
oferta comercial un caracter irrevocable en perjuicio de la revocabilidad y unilateralidad que
le conferia la regla general codificada; tal postura responde a los cambios acaecidos en la
dinamica contractual, que, como ya se ha comentado, situan al consumidor en una posicion
de inferioridad propiciada por la asimetria en la informacion y la proliferacion de los contratos
por adhesién y requieren de nuevas respuestas normativas a supuestos de hechos nunca
antes regulados.

Por todo lo apuntado, conviene tener presente en todo momento que la prevision normativa no
hace sino atribuir una mera facultad al consumidor, facilitandole, si asi lo desea, la obtencion
de un documento de oferta “en firme” en donde se detallen, integralmente, todos los elementos
que conforman la proposicion contractual, a fin de poder comparar sosegadamente la misma
con otras de diferentes entidades y contando, en todo caso, con un plazo minimo suficiente
para realizar la referida comparacion sin temor a que, en principio, las condiciones ofertadas
varien. Sin perjuicio de que, ante ofertas publicitarias aceptadas en donde no se hubiese
producido tal solicitud, se pudiese hacer valer, si cupiese, la norma general en materia de
integracion publicitaria del contrato™. Soélo de esta forma el referido precepto incrementa,
realmente, la proteccion del contratante del crédito al consumo.

Al margen de esta reflexion previa, tres son las principales novedades que incorpora el art. 8
en relacion con el antiguo art. 16: la sustitucion del término empresario por el de prestamista,
la predeterminacion del contenido de la oferta si ésta llegara a solicitarse formalmente y la
ampliacién de su plazo de vigencia.

En cuanto a la primera de las cuestiones, e independientemente de que la misma venga
motivada por la Directiva, pues ésta unicamente faculta al Estado miembro a obligar al
prestamista, y no a otro interviniente en la relacion contractual, a entregar la referida oferta
vinculante, lo cierto es que tal modificacidon supone un cierto paso atras en la protecciéon de
los intereses del consumidor. La razén es clara, pues impide, de hecho, solicitar tal oferta al
intermediario de crédito, unico interlocutor con el que el consumidor tratara en numerosas
ocasiones, y que no solo se dedica a presentar u ofrecer contratos de crédito al consumo

°  Ver, a este respecto, los articulos 152 y 153 del Texto refundido de la Ley General para Defensa de los Consumidores y
Usuarios, aprobado por el Real Decreto Ley 1/2007, de 16 de noviembre, en donde no sélo se obliga a poner a disposicion de
los consumidores y usuarios un programa o folleto informativo que contenga por escrito la correspondiente oferta sobre el
viaje combinado incluyendo una clara, comprensible y precisa informacién acerca del mismo, sino que, ademas, se establece
de forma expresa la vinculatoriedad de semejante oferta sin limite temporal alguno.

o Sin embargo, tal posibilidad parece rechazarse, si bien indirectamente, en la Ley, pues ésta reserva la integracién para
aquellos supuestos en que la informacidn precontractual exigida no se suministre al consumidor, sin hacer referencia alguna
a posibles supuestos de publicidad engafiosa (ver art. 7.2 de la Ley de crédito al consumo).
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sino, incluso, a celebrar los mismos en nombre del prestamista (art. 2.3 de la Ley de crédito
al consumo). Resulta evidente que el término de empresario utilizado por la Ley del 95
permitia tal posibilidad, independientemente de la forma concreta en que el intermediario
la satisficiese materialmente, y que la modificacién aludida implica una restriccién que adn
se hace menos comprensible cuando se atiende a otros ambitos contractuales en que si se
prevén obligaciones semejantes para el facilitador del producto™.

Si supone, por el contrario, un fortalecimiento claro de la posicion del consumidor el hecho de
que se supere la anterior mencién a “todas las condiciones del crédito”, en cuanto al contenido
de la oferta vinculante, por la obligacién mucho mas precisa de incluir en la misma, las referidas
condiciones “en términos idénticos a lo establecido en el articulo 10 para la informacion previa
al contrato”, lo que incrementa la seguridad juridica y evita la presencia de ofertas incompletas
o fragmentarias, por mucho que, insistimos una vez mas, las mismas deberian de poder ser
igualmente “integradas”, bien con la informacion previa preceptiva del art. 10 bien con la
que oportunamente se hubiera proporcionado en sede publicitaria, atendiendo a las reglas
generales que rigen en fase precontractual con consumidores.

Por ultimo, el plazo de vigencia, siempre minimo, a que se obliga el prestamista en cuanto al
mantenimiento de la oferta, aumenta de 10 a 14 dias, si bien el referido aumento, en términos
netos, se reduce al cambiar la naturaleza de los dias a computar de habiles a naturales. No
obstante, siempre resulta positivo que el plazo durante el cual en consumidor ha de reflexionar
para decidir, ya no cual de las ofertas acepta sino, incluso, sile conviene aceptar alguna de
ellas, aumente, aunque sea minimamente.

Por otro lado, y aunque no suponga modificacion en relacion con la norma anteriormente
vigente, la prevision realizada de que posibles circunstancias extraordinarias o no imputables
al prestamista puedan jugar en su favor a la hora de desvincularse de la oferta presentada,
sorprende, ya no por el hecho de que tal matizacion genere una cierta inseguridad por la
propia indeterminacién de los supuestos a encuadrar bajo esos parametros, sino por que se
echa en falta que a las referidas causas alternativas (adviértase la utilizacién de la conjuncién
disyuntiva “0”) de “liberacion” se afiada la necesaria “imprevisibilidad”. En efecto, en un ambito
profesional como el financiero, donde todas y cada una de las operaciones ofertadas en el
mercado responden a un exhaustivo calculo previo, donde los tipos de interés se establecen
en funcién de indices de referencia, donde los plazos de amortizacion se ajustan en funcién de
cada operacion y de su margen de rentabilidad estimado, la introduccion de la imprevisibilidad
como requisito sin el cual el prestamista se encontraria obligado a asumir su oferta reduciria
extraordinariamente sus “vias de escape”. No hay que olvidar, ademas, que es a él a quien se
le ha de exigir la diligencia de un ordenado empresario, ese agravado deber de diligencia que
le obligaria a ajustar el contrato a los términos de la oferta por él planteada, resultando muy
dificil de defender una retirada basada en la mera aparicién de circunstancias sobrevenidas,
salvo que éstas constituyesen, de perfeccionarse el contrato, una verdadera alteracion
extraordinaria que, ademas, supusiese una desproporcion exorbitante y fuera de todo calculo
entre las prestaciones de las partes contratantes y, por ultimo, que resultase verdaderamente
imprevisible. Entendemos, por tanto, que al caracter extraordinario del hecho acaecido habria
de exigirsele, implicitamente, la imprevisibilidad, pues, en este singular ambito empresarial,
cualquier suceso previsible puede reputarse como ordinario y, en la mayoria de los casos
y merced a las abundantes técnicas de repercusion de intereses, superable sin demasiado
esfuerzo sin necesidad de alterar la oferta.

También hubiera sido deseable, a efectos de incrementar la seguridad juridica, especificar
si las circunstancias no imputables al prestamista son Unicamente aquellas extrafias a su

1 El articulo 152 del Texto refundido de la Ley General para Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado por el Real
Decreto Ley 1/2007, de 16 de noviembre, obliga a poner a disposicidn de los usuarios el programa oferta del viaje combinado
al detallista y, en su caso, al organizador, entendiendo que lo normal es que el interlocutor del contratante sea el primero
pero cubriendo, asimismo, la posibilidad de que una agencia “mayorista-minorista” asuma la venta del paquete turistico en
primera persona.
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circulo o, por el contrario, también las que dependen, siquiera indirectamente, de su ambito
de actuacion.

Para terminar, también se echa de menos que la norma, en el supuesto de que se plantee
la retirada de la oferta, exija al prestamista que tal circunstancia se comunique de inmediato
al potencial consumidor, de forma que éste no se vea sorprendido, una vez consumido su
periodo de reflexion y elegida ya la opcion preferida, por la drastica alteracion de los términos
y condiciones ofrecidos o, incluso, por la no renovacién de la oferta en sentido alguno. En
un producto como el crédito al consumo, donde la financiacion obtenida puede servir para
satisfacer necesidades perentorias en el ambito doméstico, el transcurso del tiempo puede
suponer severos incrementos de costes o, incluso, la generacién de danos dificiles de reparar
a posteriori.

2.2. Documentacion.

El segundo parrafo del articulo sefala que “si esta oferta se hace al mismo tiempo que se
comunica la informacién previa al contrato prevista en el articulo 10, debera facilitarse al
consumidor en un documento separado que podra adjuntarse a la Informacion normalizada
europea sobre crédito al consumo”.

La necesidad de documentacion separada de la oferta respecto de la informacion previa al
contrato supone otra de las novedades de la nueva Ley de crédito al consumo. No se alcanza
a comprender la razén de ser del precepto, salvo que se incida en la necesidad de que la
oferta, para ser tal, ha de revestir una forma determinada encabezada con un nomen iuris
que confirme tal condicion. Semejante opcidn, en nuestra opinion, vuelve a poner en tela
de juicio la conveniencia, para los intereses del consumidor, de contar con una disposicidon
aparentemente protectora pero que, debidamente aplicada, puede suponer dejar sin efecto
las reglas generales que, en materia precontractual, juegan en defensa de los derechos del
consumidor.

En primer lugar cabria cuestionar si, de acuerdo con el tenor literal del precepto, se deduce que
una informaciéon completa acerca de todas y cada una de las caracteristicas de un producto
puesta a disposicion del potencial contratante por el empresario que comercializa el bien,
constituye o no una oferta al margen de que figure o no tal nombre en el documento. No hay
que olvidar que la informacion normalizada europea a que se refiere la norma no sélo incluye
la identidad del prestamista o intermediario, las caracteristicas principales del crédito y otras
condiciones juridicas relevantes, sino también, de forma detallada, los costes del crédito, por lo
que los elementos esenciales que conforman, para la doctrina, una oferta comercial tradicional
se encontrarian absoluta e integramente cumplimentados en el mencionado documento:
tanto una propuesta suficientemente precisa, en primer término, como, en segundo lugar, la
intencion del oferente de quedar obligado en caso de aceptacién, que se veria solventada
de la mano de la facilitacién del documento normalizado de referencia. Ni siquiera la habitual
interpretacion iuris tantum derivada del art. 14.2 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias'?, que, en ausencia de
regulacion especifica sobre la oferta en nuestro derecho positivo, es utilizada en ocasiones
como referencia, pudiera servir de coartada en el presente supuesto, ya que la aseveraciéon de
que “toda propuesta no dirigida a una o varias personas determinadas sera considerada como
una simple invitacion a hacer ofertas, a menos que la persona que haga la propuesta indique
claramente lo contrario” resulta facilmente superada, otra vez, por el hecho de la entrega por
parte del prestamista de la informacién normalizada a un consumidor en concreto. Por otro
lado, no hay que olvidar que esta norma en ningun caso regula supuestos de contratacion con

2 Elart. 14.1 de la Convencidn se manifiesta en los siguientes términos: “La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una
o0 varias personas determinadas constituird oferta si es suficientemente precisa e indica la intencion del oferente de quedar
obligado en caso de aceptacion. Una propuesta es suficientemente precisa si indica las mercaderias y, expresa o tdcitamente,
sefiala la cantidad y el precio o prevé un medio para determinarlos”
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consumidores, en donde el margen para invocar el caracter ad incertam personam de la oferta
a efectos de restringir su alcance y efectividad se reduce sustancialmente.

En segundo lugar, e independientemente de la consideracion formal o no de la informacién
normalizada europea como oferta, conviene recordar que la norma general vigente en materia
de proteccién de los consumidores™ no sélo considera vinculante para el operador econémico
aquello que figure en la oferta, promocion o publicidad sino también todas aquellas condiciones
juridicas o econdmicas ofrecidas, lo que afectaria de lleno, entendemos, al supuesto ahora
analizado. Resultaria ciertamente paradodjico que un precepto como el analizado pudiera
servir para avalar al prestamista en su intento por modificar las condiciones detalladas en el
documento normalizado, alegando que el mismo no reviste forma de oferta, especialmente
cuando esa informacion pudiera tener no Unicamente caracter estrictamente informativo sino
también “persuasivo”, al ser consciente el empresario de que la misma va a someterse a
comparacion con créditos ofrecidos por entidades competidoras y que el resultado de ésta
puede ser decisivo a efectos de tomar la decision final. La situacion aun resulta mas absurda al
advertir que la misma ni siquiera se produce siguiendo las directrices europeas, sino de forma
voluntaria por el legislador espanol, el cual, en vez de reforzar la posicion del consumidor
al incorporar la posibilidad de solicitar oferta vinculante, puede, con esta singular exigencia
de documentacion separada, haber arriesgado el nivel de proteccién que al consumidor del
crédito al consumo le otorgaba, como hemos comprobado, la norma general.

3. INFORMACION BASICA QUE DEBERA FIGURAR EN LA PUBLICIDAD.

3.1. Ambito de aplicacion.

El art. 9.1 de la Ley explicita, con bastante detalle, cual es el ambito de aplicacién del
precepto, al senalar lo siguiente: “La informacién basica establecida en este articulo debera
incluirse en la publicidad y comunicaciones comerciales, asi como en los anuncios y ofertas
exhibidos en los locales comerciales, en los que se ofrezca un crédito o la intermediacion para
la celebracion de un contrato de crédito, siempre que indiquen el tipo de interés o cualesquiera
cifras relacionadas con el coste del crédito para el consumidor’.

Son tres los ambitos que la norma, con cierto pragmatismo, se encarga de clarificar: el
concepto de publicidad, los sujetos obligados y el tipo de comunicacién afectada.

En relacion con el concepto de publicidad, la Ley renuncia a cualquier intento dogmatico de
definicion y apuesta por una descripcidn extensiva de determinadas practicas que, encajando
o no dentro de los diferentes conceptos de publicidad existentes en el ambito juridico y
extrajuridico™, permitan proteger adecuadamente los intereses de los consumidores. Asi, se
refiere a la publicidad pero también a las comunicaciones comerciales, denotando sensibilidad
a las diferentes opciones que, a este respecto, ha manejado el legislador europeo, tanto
en ambitos sectoriales como transversales', cubriendo de esta forma un extenso frente de

3 Art. 61.2 del TRLGDCU: “El contenido de la oferta, promocion o publicidad, las prestaciones propias de cada bien o servicio,
las condiciones juridicas o econémicas y garantias ofrecidas serdn exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no
figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido y deberdn tenerse en cuenta en la
determinacion del principio de conformidad con el”.

“  Especialmente importante es el concepto que maneja la Asociacion de Autorregulacion de la Comunicacién Comercial,
dada la cada vez mayor incidencia de su Jurado en el ambito de la resolucidn de conflictos publicitarios. El Cédigo de Conducta
Publicitaria sefiala en el primer parrafo de su Art. 1 que toda actividad de comunicacion publicitaria tendente a fomentar, de
manera directa oindirectay sean cuales fueren los medios empleados, la contratacién de bienes o servicios, o el potenciamiento
de marcas y nombres comerciales caerd bajo el dmbito de aplicacién del Cédigo. Si bien no es exactamente una definicién
de publicidad y ni siquiera de comunicacién comercial, al partir de un término como “comunicacion publicitaria” que parece
comunmente admitido y que sélo se define de forma finalista para determinar el ambito de aplicacién de la norma, lo cierto es
que la descripcion realizada sirve, en primer término, para explicitar el posible efecto indirecto del mensaje en la contratacién
de bienes y servicios y, lo que es mds importante aln, para incluir en ese ambito de “sujecion” a aquellas comunicaciones que
tienen como objetivo el refuerzo de la imagen de marca de la empresa.

s Resulta muy significativo observar las muy diferentes definiciones que la Union Europea da a técnicas de marketing
semejantes (si no idénticas) en funcion de la norma reguladora. Asi, en un ambito general, la Directiva relativa a la publicidad
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practicas de marketing que, eventualmente, pudieran pretender la comercializacion de créditos
al consumo. Incluso, en su afan por abarcar con éxito cualquier forma de exteriorizacion
comercial impulsada por el prestamista, reitera actividades que, por si mismas, se encontrarian
ya incluidas dentro de los conceptos tradicionales de publicidad y comunicacién comercial,
cuales son los anuncios y ofertas exhibidos en los locales comerciales, lo que da cuenta de la
positiva intencion del legislador a estos efectos.

De hecho, conviene destacar que el legislador espafiol se olvida en este aspecto del texto literal
del articulo 4.1 de la Directiva de crédito al consumo, que sélo se referia a la informacion que
debia de aparecer en la “publicidad”, para hacer extensiva tal obligacion, conscientemente,
a comunicaciones comerciales, anuncios y ofertas, evitando, de esta forma, posibles
interpretaciones restrictivas que pudiesen poner en peligro la proteccion del consumidor en
esta singular fase precontractual®.

Resulta ademas relevante que esta “extensién conceptual” practicada por el legislador
nacional pudiera, siquiera de forma indirecta, ampliar la ndmina de sujetos obligados por el
precepto. Asi, la menciéon a los anuncios u ofertas exhibidos en locales comerciales en los
que se ofrezca un crédito o “la intermediacion para la celebracion de un contrato de crédito”,
parece situar dentro de la drbita de los legitimados pasivamente a efectos de cumplir con la
obligacion de informacion en sede publicitaria también a los intermediarios de crédito y no
solo a los prestamistas. Tal opcidén no sélo no es descabellada sino que, por el contrario, e
independientemente de la circunstancial implementacién de responsabilidades ante supuestos
de publicidad engafiosa en caso de mensajes disefiados por el prestamista y exhibidos
por el intermediario', es absolutamente coherente con la posibilidad de que sea el propio
intermediario, directamente, el que se haya encargado de la maquetacion y disposicion de
la publicidad, por lo que él y no otro ha de ser el obligado para con la norma que ahora se
estudia. Realmente, y dado que la norma hace referencia al ofrecimiento, bien de un crédito,
bien de intermediacién para la celebracion de un contrato de crédito, lo mas normal es que
la comunicacién comercial pensada para promocionar este tipo de servicio sea, en efecto,
preparada por el intermediario, en base, obviamente, al producto que le facilita el prestamista.

Por ultimo, en cuanto al tipo de comunicacion comercial especifico, ya no por forma sino por
contenido, que cae bajo el ambito de aplicacion del precepto, le Ley concreta que estaran
obligadas a incluir la informacion basica que luego se detalla aquellas comunicaciones
que indiquen el tipo de interés o cualesquiera cifras relacionadas con el coste del crédito
para el consumidor. La obligacion se centra, por tanto, en aquellos aspectos directamente

engafiosa de 1984 sefiala que “publicidad” es “toda forma de comunicacion realizada en el marco de una actividad comercial
, industrial , artesanal o liberal con el fin de promover el suministro de bienes o la prestacion de servicios , incluidos los
bienes inmuebles, los derechos y las obligaciones”, mientras que, afios después, la Directiva de 2005 relativa a las Practicas
Comerciales Desleales, define a las “practicas comerciales” como “todo acto, omisidn, conducta o manifestacion, o
comunicacion comercial, incluidas la publicidad (la negrita es nuestra) y la comercializacion, procedente de un comerciante
y directamente relacionado con la promocion, la venta o el suministro de un producto a los consumidores”, restringiendo al
intento “directo” de promocion o venta el control de una eventual deslealtad en ese ambito, cosa que la directiva del 84
no hacia. Pero a esta asintonia hay que sumar las existentes en el dmbito sectorial, pues la Directiva relativa al comercio
electrénico, del afio 2000, define, ya no la publicidad sino la comunicaciéon comercial en el ambito del electronic commerce,
como toda forma de comunicacion destinada a proporcionar directa o indirectamente bienes, servicios o la imagen de una
empresa, organizacion o persona con una actividad comercial, industrial, artesanal o de profesiones reguladas, ampliando
sensiblemente la realidad sobre la que aplicar la norma, de igual forma que la Directiva relativa al ejercicio de actividades de
radiodifusion televisiva, de 2007, la cual, definiendo ya la “publicidad televisiva”, la identifica con toda forma de mensaje que
se televisa a cambio de una remuneracion o contraprestacion similar, o bien con fines de autopromocion, por parte de una
empresa publica o privada o de una persona fisica en relacién con una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional,
con objeto de promocionar, a cambio de una remuneracion, el suministro de bienes o prestacion de servicios, incluidos bienes
inmuebles, derechos y obligaciones, sin que, de nuevo, se aprecie intento alguno de restringir el fendmeno publicitario a la
promocion “directa” de bienes y servicios.

6 Ver, a este respecto, ALVAREZ RUBIO, J., “Hacia un nuevo concepto legal de comunicacién comercial”, en AUTORES VARIOS
(dir. TOMILLO URBINA, J. L., coord. ALVAREZ RUBIO, J.), El futuro de la proteccién juridica de los consumidores, ed. Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2008, pp. 115-129.

7. Ver, al respecto, Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de diciembre de 2009, que condena en calidad de
cooperador necesario a la editora de la revista “Diez Minutos” por haber publicado un anuncio del producto “Programa Integral
Reforzado (CIR 2000)”, declarado desleal por realizar alegaciones adelgazantes prohibidas por el Real Decreto 1907/1996, de 2
de agosto, sobre publicidad y promocién comercial de productos, actividades o servicios con pretendida finalidad sanitaria.
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relacionados con el coste del crédito, intentando clarificar lo mas posible las obligaciones
que el consumidor asumira con la contratacion del producto para, de esa forma, facilitar la
ponderacién de pros y contras aminorando la posible “euforia” producida por la inminente
obtencion de una relativamente rapida financiacion.

3.2. Informacioén basica.

El art. 9.2 de la Ley concreta de forma exhaustiva el alcance de los deberes que competen a
prestamista o intermediario, sefialando que “la informacién basica especificara los elementos
siguientes (...): a) El tipo deudor fijo o variable, asi como los recargos incluidos en el coste
total del crédito para el consumidor; b) El importe total del crédito, c) La tasa anual equivalente,
salvo en el caso de los contratos en los que el crédito se conceda en forma de posibilidad de
descubierto y que deban reembolsarse previa peticion o en el plazo de tres meses, indicados
en el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 4; d) En su caso, la duracién del contrato
de crédito; e) En el caso de los créditos en forma de pago aplazado de un bien o servicio en
particular, el precio al contado y el importe de los posibles anticipos; f) En su caso, el importe
total adeudado por el consumidor y el importe de los pagos a plazos”.

Asimismo, el art. 9.3 de la Ley sefala que “si se condicionara la concesion del crédito en
las condiciones ofrecidas a la celebraciéon de un contrato relativo a un servicio accesorio
vinculado con el contrato de crédito, en particular un seguro, y el coste de ese servicio no
pudiera determinarse de antemano, dicha condicion debera mencionarse de forma clara,
concisa y destacada, junto con la tasa anual equivalente”, evitando de esta forma que servicios
tangenciales o secundarios encarezcan el producto principal sin que el consumidor hubiera
sido claramente advertido al efecto.

Obsérvese como el legislador se esfuerza por incluir en la publicidad aquellas caracteristicas
esenciales para la adecuada comprension del crédito desde el punto de vista de su coste
efectivo para el consumidor, incluyendo no sélo las relativas a tipos de interés y TAE sino
también aquellas otras que, bien por la presencia de recargos o bien por el efecto de
aplazamientos o duraciones prolongadas, pudieran “agravar” la posicion del contratante.

Esta novedad legislativa, que obliga a completar la publicidad con esta relacion de datos
“basicos”, resulta especialmente util de cara a evitar una singular especie de publicidad
engafosa, especialmente frecuente en el ambito financiero, cual es la publicidad engafosa
por omision'®. En efecto, los productos ofertados por las entidades bancarias y financieras
suelen revestir una complejidad intrinseca que exige un especial esfuerzo de informacion por
parte del empresario. Ya no el traslado de una informacién objetivamente falsa sino el mero
ocultamiento de un dato que resulte clave para la adecuada comprension de la naturaleza
y caracteristicas del producto ocasiona un severo perjuicio al potencial contratante, quien
adoptara su decisién econdmica sin los necesarios elementos de juicio. De hecho, tras la
transposicion de la Directiva de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales
desleales con consumidores, la Ley de competencia desleal (art. 7.1) describe ahora
expresamente como desleal “la omisién u ocultacién de la informacion necesaria para que el
destinatario adopte o pueda adoptar una decision relativa a su comportamiento economico
con el debido conocimiento de causa”, identificandolas bajo la muy expresiva referencia de
“‘omisiones engafosas”. Resulta obvio que, en un aspecto tan esencial como es el coste
del crédito, absolutamente fundamental para adoptar la decisién final de contratar o no el
producto ofrecido, la informacién exigida por la nueva Ley minimizara los riesgos de este tipo

8 Un ejemplo de publicidad engafiosa por omisidn en este dmbito es la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
26 de septiembre de 2002, que declara de forma expresa la ilicitud de la publicidad de una entidad de crédito en la emisién
de unos bonos de Bolsa, sefialando que la publicidad engaiosa practicada ha causado un claro lucro cesante a los suscriptores
del referido producto bursatil. El Tribunal considera que la omisién de la entidad bancaria induce a error a los inversores, pues
no informé adecuadamente acerca del calculo correcto de la revalorizacién anunciada. Recuerda, ademads, que la ausencia
de informacién en la publicidad no puede ser suplida por el reenvio a textos o documentos que no se faciliten previa o
simultdneamente a la conclusion del contrato, no pudiendo probarse que el folleto donde se recogian con detalle los datos de
la emision fuese facilitado a los contratantes con cardcter previo o simultaneo a la emision de los bonos.
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de practicas, haciéndose responsable al prestamista siempre que omita cualquiera de los
datos incluidos en la norma, al margen, incluso, de que el resto del mensaje fuera o no veraz.
Se podria presumir, por tanto, que la simple ausencia de esa informacion es susceptible de
inducir a error al consumidor, lo que, obviamente, supone un enorme fortalecimiento de su
posicion precontractual frente a los comercializadores del crédito.

3.3. Forma de presentacion.

Pero, al margen del indudable interés que reviste el haber detallado con precisién todos y cada
uno de los elementos que integran esa “informacién basica”, avance claro ademas respecto
de la antigua Ley, que Unicamente exigia la mencién de la tasa anual equivalente, quizas lo
mas relevante sea el interés que el legislador pone en concretar la forma en que se ha de
cumplimentar la referida obligacion, evitando practicas torticeras o presentaciones farragosas,
especialmente fructiferas en un ambito tan “técnico” como el del crédito al consumo. Asi, la
norma sefala que tal informacién habra de especificarse “de forma clara, concisa y destacada
mediante un ejemplo representativo”, finalizando el precepto, de forma coherente, con la
exigencia de que su contenido se publique “con una letra que resulte legible y con un contraste
de impresién adecuado”.

Como se puede comprobar, la norma, en primer término, y a pesar de que utiliza la palabra
“forma”, parece referirse mas bien al fondo del mensaje publicitario, instando a que el mismo
pueda ser comprendido sin dificultad, evitando la complejidad que puede producir el exceso
de exhaustividad y apostando por la simpleza e, incluso, podria decirse, por la brevedad.
Culmina su propésito con la exigencia de un ejemplo ilustrativo que coadyuve a que un
consumidor medio pueda asimilar adecuadamente la informacién, consciente de los riesgos
que una explicacién demasiado técnica o farragosa pudiera producir en su animo, normalmente
renuente a la lectura detallada de extensas descripciones o complejas férmulas matematicas.

Ya en ultima instancia, y enlazando con una de las primeras exigencias, cual era el caracter
“destacado” de la informacion referida, el legislador hace hincapié en la forma de presentacion
de los diferentes datos, demandando tanto la legibilidad de la letra utilizada como el adecuado
contraste de impresién. Sin ninguna duda, en los ultimos tiempos, esta singular especie
de publicidad enganosa, que bien pudiera constituir un tertium genus, a caballo entre la
“activa” y la “omisiva”, y que pudiéramos denominar publicidad engafiosa por razén de la
presentacion del mensaje, supone, en la practica, uno de los principales riesgos para los
intereses econdmicos del consumidor'®. La razén se fundamenta en la “coartada” con la que
contaba el empresario para argumentar su defensa, al acreditar que, si bien de forma mas o
menos disimulada o torticera, el contenido del mensaje se correspondia, strictu sensu, con la
realidad del bien o servicio que se ofertaba. Hay que reconocer, no obstante, que la Directiva
de practicas comerciales desleales y su consiguiente transposiciéon ha puesto cierto freno
a este tipo de campafas publicitarias®, al sancionar como engafiosa cualquier conducta

»  Aunque tradicionalmente se ha identificado a la publicidad engafosa por razén de su presentacion, aunque sélo sea a
efectos de sistematica normativa (antiguo articulo 4, parrafo primero, de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre de 1988, general
de publicidad -encontrandose definida la publicidad engafiosa por omisidn en el parrafo segundo-), como un subtipo de la
publicidad engafiosa “por accion”, lo cierto es que la misma bien podria considerarse como un verdadero hibrido entre las dos
principales “especies” de publicidad engafiosa, pues si, por un lado, existe una evidente actuacion positiva del anunciante,
que “manipula” adecuadamente los diferentes elementos formales del mensaje de cara a confundir al destinatario del mismo,
no es menos cierto que, al mismo tiempo, se produce una omision de informacion sustancial que, de haberse cumplimentado,
hubiera dejado sin efecto el intento de engafio perpetrado (v. gr., advertencia expresa acerca del caracter amovible o variable
del mensaje en publicidad por Internet, explicitacion, en materia de publicidad indirecta, de la relacién comercial existente entre
la marca que esta siendo objeto de publicidad y la marca a la que se quiere hacer referencia indirecta, esfuerzo para resaltar, a
través de flechas, colores llamativos u otras técnicas, la existencia de la matizacidn normalmente realizada en caracteres poco
destacados, etc.). Ver, sobre el tema, ALVAREZ RUBIO, J., “La publicidad engafiosa por razén de su presentaciéon”, en AUTORES
VARIOS (dir. TOMILLO URBINA, J. L., coord. ALVAREZ RUBIO, J.), El futuro de la proteccion juridica de los consumidores, Cizur
Menor (Navarra), 2008, pp. 75-91.

2 Directiva que, ademas, resulta plenamente aplicable a la publicidad regulada por el articulo que ahora se analiza, tal y
como se encarga de recordar el art. 4.4 de la nueva Directiva de crédito al consumo. De hecho, una reciente Sentencia del
TJCE, sala primera, de 15 de marzo de 2012 (asunto C-453/10), declara que el indicar en un contrato de crédito una tasa
anual equivalente inferior a la real puede ser considerada una practica desleal, por engafiosa, en el sentido del art. 6.1 de la

Afio LXVII. BMJ nim. 2152. Marzo 2013 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj

12



INFORMACION Y ACTUACIONES PREVIAS A LA CELEBRACION DEL CONTRATO EN LA NUEVA LEY DE CREDITO AL CONSUMO

que contenga informacién falsa o informacién que, aun siendo veraz, por su contenido o
presentacion induzca o pueda inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar
su comportamiento econémico (art. 5.1 de la LCD). La norma hace referencia, ademas, al
precio o su modo de fijacion, o a la existencia de una ventaja especifica con respecto al precio,
como uno de los elementos que pudieran resultar afectados por esa estrategia enganosa, y
apuntala la novedosa regulacion sehalando, ya en sede de omision (art. 7.1 in fine de la LCD)
que también se consideraran desleales aquellas actuaciones en que la informacién que se
ofrece es poco clara, ininteligible, ambigua o no se ofrece en el momento adecuado.

Sin embargo, y a pesar del indudable avance que suponen las reformas apuntadas, se echa
de menos una mayor precision, siquiera en determinados ambitos sectoriales, en cuanto a los
requisitos técnicos de presentacion del mensaje publicitario pues, en ausencia de los mismos,
el tribunal se veria obligado a realizar una interpretacion casuistica de cada campana, lo cual
generara cierta inseguridad juridica. Este parece haber sido el intento de la nueva Ley de
crédito al consumo, que resulta especialmente encomiable al apartarse de la literalidad del
texto de la Directiva, y que, al exigir un plus de claridad en las estrategias de comercializacion
de este tipo de productos de crédito, incrementa sensiblemente el nivel de informacién efectivo
con que el consumidor va a tomar la decision final.

De cualquier forma, hay que reconocer que las expresiones utilizadas para reforzar la claridad
y “limpieza” del mensaje no han sido las mas afortunadas. Especialmente la primera, que insta
a que la letra en que se encuentre redactada la informacion sea “legible”, olvidandose de que
la legibilidad garantiza, simplemente, la posibilidad de lectura, sin asegurar en ningun caso
que ésta se produzca con la debida facilidad, con una adecuada correspondencia de tamafos
entre la leyenda principal y las secundarias, con una adecuada ubicacion de éstas en el plano
general del mensaje, etc. Por otro lado, la referencia al adecuado “contraste de impresion”
parece reducir el alcance del precepto a aquellos casos en que la informaciéon se encuentre
efectivamente impresa, dejando fuera campafas publicitarias que se desarrollen a través de
medios televisivos 0 mediante Internet, pues, strictu sensu, los caracteres integrantes del
mensaje no se encontrarian “impresos” en ninguno de esos supuestos.

Bien es cierto que es complicado encontrar, en derecho comparado, normas en las que se
proceda a una mayor especificacion formal a efectos de garantizar un adecuado disefo y
presentacion del mensaje publicitario?!, pero lo cierto es que, aun a dia de hoy, los problemas
mas frecuentes en el ambito del crédito al consumo siguen viniendo de la mano de estas
presentaciones interesadamente ambiguas u oscuras??, por lo que convendria poner coto a
las mismas de forma tajante.

Directiva, siempre que haga o pueda hacer tomar al consumidor una decisién sobre una transaccion que de otro modo no
hubiera tomado.

2 Un ejemplo curioso de regulacidn transversal que incide en la presentacidn formal del mensaje lo encontramos en México,
donde la Procuraduria Federal del Consumidor, en su Guia, establece criterios formales a respetar en el disefio y divulgacién
de la publicidad, diferenciando el medio utilizado en cada caso. Asi, en relacidn con los anuncios impresos, se ha de observar
lo siguiente: la tipografia debera tener un minimo de 9 puntos no condensada y sin “patines” o ser del mismo tamafio que
el texto del mensaje principal de la publicidad, resultando patente en forma clara. Ademas, para anuncios “espectaculares”
con una medida de cuando menos 1290mm x 360mm la leyenda serd por lo menos de 60 puntos de altura, que en la medida
descrita, deberd ajustarse proporcionalmente al tamafio del anuncio. En el ambito de la publicidad difundida por cine y
televisidn, exige que en el texto se use una tipografia en colores contrastantes, que no se confundan con el fondo de la
imagen, que el mensaje se ubique horizontalmente, que las leyendas escritas tengan una duracién minima de 5 segundos,
que el texto tenga un minimo de 15 puntos, tipografia no condensada y sin “patines” y, por ultimo, que las leyendas con voz
“en off” se pronuncien a la misma velocidad y con el mismo volumen que el anuncio, en términos claros y comprensibles.

2 Recientemente la séptima sala de la Corte de Apelaciones de Chile determind (causa rol 4546-2010) que BBVA debia de
pagar una multa de $1.153.230 por infringir la Ley del consumidor al ofertar un crédito de consumo especial para clientes
afectados por el cataclismo del 27 de febrero de 2010, especialmente en las zonas mas azotadas por la catastrofe. La publicidad
del banco promocionaba, con caracter general, amplios plazos y condiciones ventajosas para satisfacer crédito e intereses
bajo el lema “mds plazo para pagar y sin intereses”, resultando que tal oferta se encontraba limitada Unicamente a clientes
de tarjetas de crédito asociadas a la entidad, limitacién que se encontraba convenientemente redactada en caracteres de
tipografia de muy escaso tamafio. Obsérvese la atinada reflexion del tribunal a este respecto: “se trata de un caso tipico de
una oferta aparentemente amplia, ya que su verdadero alcance estd limitado con letra pequefia, lo que la transforma en
prdcticamente inviable para un gran numero de usuarios, resultando por ende vulneradora de la normativa, puesto que si bien
no existe una disposicion legal que indique el tamario de la letra que debe usarse en publicidad, el simple sentido comun y la
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4. INFORMACION PREVIA AL CONTRATO.

4.1. Alcance de la obligacion.

El art. 10.1 de la nueva Ley establece que “el prestamista y, en su caso, el intermediario de
crédito deberan facilitar de forma gratuita al consumidor, con la debida antelacion y antes de
que el consumidor asuma cualquier obligacién en virtud de un contrato u oferta de crédito
sobre la base de las condiciones del crédito ofrecidas por el prestamista y, en su caso, de
las preferencias manifestadas y de la informacion facilitada por el consumidor, la informacion
que sea precisa para comparar las diversas ofertas y adoptar una decision informada sobre la
suscripcion de un contrato de crédito”.

La norma establece una precisa obligacion de informacién en un momento clave para el
consumidor, como es la fase previa a la posible perfeccion del contrato. Dado que la oferta
vinculante (que, de existir, tendria que informar en los mismos términos que ahora se demandan)
s6lo se documenta si hay peticion expresa del consumidor en tal sentido y que puede no
haberse divulgado campafia publicitaria alguna (la cual habria de cumplir, asimismo, con unos
requisitos informativos minimos) o ser ésta desconocida para el consumidor interesado en el
momento en que este se persona ante el prestamista, resulta evidente que el precepto colma
una laguna que resultaba inquietante para los intereses econémicos del potencial contratante,
quien podia llegar a esa situacién precontractual sin que el empresario tuviera obligacion legal
alguna de informarle.

De esta forma se equilibra esa singular situacion de asimetria informativa que se produce,
de forma especialmente agravada, en fase precontractual, obligando al operador econémico
a proporcionar una completa informacién al consumidor para que éste adopte, de forma
reflexiva e informada, su decisién de contratar o no?. Porque, a pesar de que el legislador
se refiere a la utilidad de dicha informacion para que el consumidor compare las diversas
ofertas, tomando luego la mejor decision (nétese la utilizacion de la conjuncién copulativa “y”
en el precepto), lo cierto es que si esa comparacion no se produjese, al menos el contratante
contara con una detallada informacion en torno a ese producto especifico que le permitira,
en todo caso, formar su voluntad con suficiente conocimiento de causa. Esa es la principal

aportacién de la norma en relacion con la antigua Ley de crédito al consumo.

Por ultimo, un analisis detallado del precepto no hace sino reforzar la utilidad del mismo
de cara a fortalecer esa situacion precontractual del consumidor, pues, como se puede
observar, la norma especifica con acierto no sélo el contenido de la informacién a proporcionar
sino, asimismo, la naturaleza, el momento, los sujetos obligados y el alcance concreto del
requerimiento.

Asi, el caracter gratuito de la entrega resulta basico para evitar posibles renuencias por parte
del empresario, que se podria escudar en un eventual impago por parte del cliente, de igual
forma que el hecho de que la informacion se haya de proveer con la debida antelacion y
siempre antes de que el consumidor asuma obligacion alguna garantizan la efectividad del
precepto, que perderia toda virtualidad de cumplimentarse con posterioridad.

I6gica mds elemental indican que si se establecen restricciones, éstas deben estar escritas con caracteres del mismo o incluso
superior tamafio que el usado para la oferta de que se trate, y lo contrario revela verdadera mala fe” (http://www.cambio21.
cl/cambio21/site/artic/20110714/pags/20110714140310.html, consultada en junio de 2012).

2 Estos deberes de informacidn precontractual, regulados con caracter general en los arts. 20 y 60 del TRLCU, se agravan
con frecuencia sectorialmente, bien por la singularidad de la forma de contratacion empleada (contratacién a distancia,
contratacién fuera de establecimiento mercantil, etc.), bien por la complejidad del sector regulado (viajes combinados, venta
a plazos, o, recientemente, sector financiero -art. 29.1 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible-, entre otros).
El legislador es plenamente consciente del esfuerzo que ha de exigirse al operador econémico para recuperar en parte una
posicion de equilibrio que el consumidor habia perdido.
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Asimismo, resulta acertado incluir al intermediario como obligado, pues su posicion, en
muchas ocasiones, de interlocutor directo del consumidor le hace especialmente adecuado
para satisfacer la informacion requerida, pudiendo suponer el traslado de la demanda al
prestamista un retraso que, en este momento precontractual, prive al cliente de un tiempo de
reflexion que le pudiera ser determinante.

Por ultimo, también parece acertada la mencion que la norma realiza a la posibilidad de que
hubieren existido ya tratos preliminares, al incluir una referencia a la oferta disefiada en funcion
de preferencias manifestadas y de la informacion facilitada por el consumidor. Tal hecho no
resulta 6bice para que la obligacién de informacidn precontractual siga plenamente vigente.

4.2. Forma de cumplimentacion.

La norma, consciente de la importancia de especificar el instrumento a través del cual facilitar
la informacion exigida al consumidor, no sélo explicita que ésta ha de entregarse en papel
o cualquier otro soporte duradero (art. 10.2), concretando que por éste ha de entenderse
“todo instrumento que permita al consumidor conservar la informaciéon que se le transmita
personalmente de forma que en el futuro pueda recuperarla facilmente durante un periodo
de tiempo adaptado a los fines de dicha informacion, y que permita la reproduccién idéntica
de la informacién almacenada” (art. 7.1), sino que, ademas, disefia un documento ad hoc
normalizado que incorpora al anexo Il de la Ley, evitando asi riesgos de errores materiales
o redacciones farragosas que, cumpliendo aparentemente con la exigencia legal, pudieran
confundir o inducir a error a los consumidores. Se flexibiliza por tanto el medio, adaptandose
a las nuevas tecnologias y a los medios de comunicacion a distancia pero, al mismo tiempo,
se garantiza el resultado, predeterminando el contenido del documento que, en todo caso,
ha de entregarse para entender cumplida la obligacién. Ademas, la estructura del documento
mencionado es extraordinariamente clara, encontrandose sistematizada la informacion por
conceptos y habiéndose redactado en términos sencillos y comprensibles, de forma tal que
un consumidor “medio” no tenga dificultad alguna en entenderla.

Unicamente se echa en falta una previsién que garantice que la entrega del referido documento

se ha realizado efectivamente. La mera firma del “recibi” del consumidor interesado al pie del
documento y su conservacion en duplicado fechado por parte del prestamista o intermediario
solucionaria, de forma sencilla, posibles problemas de prueba. No hay que olvidar que, de
acuerdo con lo preceptuado en el art. 34 de la Ley, el incumplimiento de esta obligacion sera
sancionado como infraccién administrativa grave, de acuerdo con lo establecido en la Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, en el
caso de que el incumplidor fuese una entidad de crédito, mientras que, cuando fuera otra
persona fisica o juridica el infractor, la infraccion consiguiente en materia de consumo se veria
agravada hasta el punto de que, en circunstancias concretas (art. 50 del Texto refundido de la
Ley General para Defensa de los Consumidores y Usuarios), pudiera llegar a ser considerada
como muy grave. No obstante, la norma requiere, para las calificaciones resenadas, que las
actuaciones no fuesen “ocasionales o aisladas”, demandando, contrario sensu, una cierta
reiteracion en los incumplimientos referidos.

Tampoco es despreciable la “sancion civil” prevista por el art. 7.2 de la Ley, que establece
que “el incumplimiento de los requisitos relativos a la informacion previa y al suministro de la
misma que se establecen en los articulos 10 y 12, dara lugar a la anulabilidad del contrato”.
Si bien, como mas adelante se comentara, esta solucién dista mucho de ser la mejor para
el consumidor, que podria verse obligado a reintegrar montos dinerarios de los que ya no
dispone, sin posibilidad, al mismo tiempo, de desistir del bien adquirido en virtud del crédito, lo
cierto es que el operador econémico ha de contar con la posibilidad de acreditar debidamente
que ha cumplido con esa obligacion legal de informar, que, tal y como explicita la norma, sélo
se cumple cuando se “suministra” efectivamente al potencial contratante.
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4.3. Contenido de la informacion.

Aparte de los elementos informativos “basicos” que, ex art. 9.2 de la Ley, habrian de figurar en
toda publicidad relativa a un crédito al consumo, también exigibles, de forma mas detallada aun,
en esta fase, la informacion precontractual debera incluir, asimismo, los siguientes conceptos:
el tipo de crédito; la identidad y domicilio del prestamista asi como en su caso la identidad y
el domicilio social del intermediario del crédito implicado; el producto o servicio para el caso
de pago aplazado; en su caso, los gastos de mantenimiento de una o varias cuentas, si fuera
necesario para registrar a la vez las operaciones de pago y de disposicidon del crédito, salvo
que la apertura de la cuenta sea facultativa, los gastos relativos a la utilizacion de un medio de
pago que permita efectuar a la vez las operaciones de pago y de disposicion del crédito, asi
como cualquier gasto derivado del contrato de crédito y las condiciones en que dichos gastos
podran modificarse; la existencia de costes notariales si los hubiera; los servicios accesorios
al contrato de crédito, en particular de seguro, cuando la obtencién del crédito o su obtencién
en las condiciones ofrecidas estén condicionadas a la suscripcidon del servicio accesorio.
Deberan también facilitarse las condiciones que alternativamente se aplicarian al contrato de
crédito al consumo si no se contrataran los servicios accesorios y, en particular, pdlizas de
seguros; el tipo de interés moratorio, asi como las modalidades para su adaptacion y, cuando
procedan, los gastos por impago; una advertencia sobre las consecuencias del impago; las
garantias exigidas, cuando proceda; la existencia o ausencia de derecho de desistimiento; el
derecho de reembolso anticipado y la posible compensacion del prestamista por el mismo,
asi como su modo de calculo en funcion del art. 30 de la Ley; el derecho del consumidor a ser
informado de forma inmediata y gratuita del resultado de la consulta de una base de datos
para la evaluacion de su solvencia, conforme al articulo 15.2 de la norma; el derecho del
consumidor a recibir gratuitamente, previa solicitud, una copia del proyecto del contrato de
crédito, salvo que en el momento de la solicitud el prestamista no esté dispuesto a celebrar
el contrato de crédito con el consumidor; y, en su caso, el periodo de tiempo por el que el
prestamista queda vinculado por la informacién precontractual?.

Como se puede observar, la mayor parte de la informaciéon abunda, bien en aspectos que
pueden agravar la posiciéon del consumidor al suponerle un incremento del coste “global” del
crédito (servicios accesorios, costes notariales, gastos de mantenimiento, garantias, etc.),
bien en informarle acerca de cuales son sus derechos en cuanto a la documentacion del
contrato, acceso a consultas de bases de datos o eventuales derechos de desistimiento o bien
en advertirle adecuadamente de las consecuencias que para él tendrian posibles impagos o
reembolsos anticipados?®. El objetivo parece claro: obligar al prestamista o al intermediario, al
margen de posibles promociones, a concienciar al potencial contratante, a través del suministro
de la informacién mencionada, acerca de cual es el verdadero alcance de la obligaciéon que
se plantea asumir, en un intento porque ésta sea contratada de la forma mas consciente y

24 Esta informacidn precontractual deberd de completarse, cuando proceda, con la exigida en la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios. Esta norma, ademas de demandar, de
forma genérica, que la informacion proporcionada sea clara, oportuna y suficiente, objetiva y no engafiosa (art. 6), establece
obligaciones especificas en cuanto a tipos de interés y comisiones (arts. 3 y 4) que pudieran ser plenamente exigibles en el
ambito contractual que ahora se estudia.

2 Obsérvese como el precepto es una concrecion del mas general que el TRLCU, en su art. 20, establece con caracter
transversal: “Las prdcticas comerciales que, de un modo adecuado al medio de comunicacion utilizado, incluyan informacion
sobre las caracteristicas del bien o servicio y su precio, posibilitando que el consumidor o usuario tome una decision sobre
la contratacion, deberdn contener, si no se desprende ya claramente del contexto, al menos la siguiente informacion: a)
Nombre, razén social y domicilio completo del empresario responsable de la oferta comercial y, en su caso, nombre, razén
social y direccion completa del empresario por cuya cuenta actua. b) Las caracteristicas esenciales del bien o servicio de una
forma adecuada a su naturaleza y al medio de comunicacion utilizado. c) El precio final completo, incluidos los impuestos,
desglosando, en su caso, el importe de los incrementos o descuentos que sean de aplicacion a la oferta y los gastos adicionales
que se repercutan al consumidor o usuario. En el resto de los casos en que, debido a la naturaleza del bien o servicio, no pueda
fijarse con exactitud el precio en la oferta comercial, deberad informarse sobre la base de cdlculo que permita al consumidor o
usuario comprobar el precio. Igualmente, cuando los gastos adicionales que se repercutan al consumidor o usuario no puedan
ser calculados de antemano por razones objetivas, debe informarse del hecho de que existen dichos gastos adicionales y, si
se conoce, su importe estimado. d) Los procedimientos de pago, plazos de entrega y ejecucion del contrato y el sistema de
tratamiento de las reclamaciones, cuando se aparten de las exigencias de la diligencia profesional, entendiendo por tal la
definida en el articulo 4.1 de la Ley de Competencia Desleal. e) En su caso, existencia del derecho de desistimiento”. Esta norma
culmina sancionando, como engafiosa, toda practica que no cumpla con la obligacion transcrita.
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reflexiva posible, lejos de la precipitacion que suele acompanar a procesos de compra que,
por su cuantia, no siempre son debidamente meditados.

Ademas, al margen de todos los elementos aludidos, que conformarian el cuerpo basico e
imprescindible de informacion previa a cualquier contrato de crédito al consumo, la norma prevé
exigencias adicionales para aquellos supuestos en que el crédito se hubiese comercializado
a través de un medio de comunicacion a distancia. Asi, el propio documento normalizado
incluye un epigrafe concreto (niumero 5) que satisface las exigencias especificas demandadas
por los apartados 1y 2 del articulo 7 de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacién a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores (art. 10.5 de la Ley de crédito
al consumo). Por otro lado, los arts. 10.6 y 10.7 de la Ley, establecen excepciones a la regla
general en caso de comunicacién vocal via telefonica y en caso de suscripcion del contrato,
a peticion del consumidor, utilizando un medio de comunicacién a distancia que no permita
facilitar la informacion prevista en el apartado 3 del precepto, previendo, bien la flexibilizacion
de los datos a proporcionar, bien la entrega posterior del documento normalizado. La redaccion
literal de esta ultima norma introduce una cierta contradiccion in terminis, pues permite la
entrega de informacién “precontractual” inmediatamente “después” de la celebracion del
contrato, lo que, en el mejor de los casos, permitira al consumidor, a futuro, contrastar que
los datos proporcionados se corresponden con las condiciones aplicadas post contrato pero,
I6gicamente, impide toda posibilidad de acometer una reflexién previa debidamente informada,
que era uno de los principales objetivos del precepto ahora analizado.

Asimismo, se hace referencia a un supuesto concreto que pudiera agravar la repercusiéon
econdmica que el contrato tuviese sobre la situacion del consumidor, sefalando que “en el
caso de los contratos de crédito en que los pagos efectuados por el consumidor no producen
una amortizacion correspondiente del importe total del crédito, sino que sirven para reconstituir
el capital en las condiciones y los periodos establecidos en el contrato de crédito o en un
contrato accesorio, la informacién precontractual debera incluir, ademas, una declaracion
clara y concisa de que tales contratos no prevén una garantia de reembolso del importe total
del crédito del que se haya dispuesto en virtud del contrato, salvo que se conceda dicha
garantia” (art. 10.9 de la Ley).

No hay que olvidar, por ultimo, que, de forma particularmente acertada, la Ley, en su art.
10.4, senala que “cualquier informacién adicional que el prestamista pueda comunicar al
consumidor sera facilitada en un documento aparte que podra adjuntarse a la Informacién
normalizada europea sobre el crédito al consumo”, en lo que supone un reconocimiento directo
del legislador de que la obligacién de informacién de prestamista o intermediario no es de
contenido fijo e inmutable sino que depende de los tratos preliminares que pudiera haber habido
con el cliente y, especialmente, de cualquier condicion “nueva” que hubiera sido presentada
al potencial cliente en esa fase precontractual, bien a peticion de éste bien de oficio por parte
del operador econémico. No obstante, hay que reconocer que la utilizacién del verbo “podra”
parece situar en el ambito de la facultad y no de la obligacidon semejante actuacién, por lo que
la eficacia del precepto podria verse amenazada si el mismo se interpretase en sus términos
estrictos. Lo cierto es que esta opcion resultaria contradictoria con el tenor literal del apartado
primero del articulo, que se refiere al “deber” de facilitar al consumidor “la informacién que sea
precisa para comparar las diversas ofertas y adoptar una decision informada” habiendo de
incluirse para satisfacer tales propdsitos, como es logico, toda informacion referente al crédito,
independientemente de su normalizacién o no. Sin embargo, si resulta acorde con el apartado
quinto del precepto, pues éste da por hecho que el prestamista (omitiéndose cualquier
referencia al intermediario del crédito, sin que la omision sea explicable) ha cumplido los
requisitos de informacion (incluidos los del apartado primero...) por el mero hecho de facilitar
el documento normalizado. En definitiva, una cierta confusién que no ayuda a incrementar la
seguridad juridica en torno al tema y que, eventualmente, puede perjudicar las expectativas
del consumidor al respecto.
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4.4. Vinculacion e integracion.

Resulta conveniente realizar un comentario aparte acerca del art. 10.8 de la Ley, el cual
establece que “ademas de la Informaciéon normalizada europea sobre el crédito al consumo,
se facilitara gratuitamente al consumidor, previa peticion, una copia del proyecto del contrato
de credito, salvo cuando el prestamista no esté dispuesto, en el momento de la solicitud, a
celebrar el contrato de crédito con el consumidor’. Este precepto, que parece unicamente
reforzar el derecho de informacion del consumidor a peticion suya, procurandole copia del
proyecto de contrato, resulta, debidamente interpretado, absolutamente definitivo para las
posibles pretensiones que el potencial contratante pudiera albergar en relacion con la posible
integracion de la publicidad o informacién previa al contrato. En efecto, el hecho de que la
norma incida en que el prestamista puede negarse a facilitar tal proyecto, si, en el momento
de la solicitud, no se encuentra dispuesto a celebrar el contrato de crédito con el consumidor,
restringe, como ya sospechabamos, al ambito de la oferta contractual conformada ex art. 8
de la Ley, el caracter vinculante de toda proposicion realizada por el prestamista en esta fase
previa a la celebracion del contrato.

De esta forma, ni las comunicaciones promocionales que contuviesen, eventualmente,
informacion suficiente como para ser consideradas proposicion comercial ni la informacion
precontractual exhaustiva que la Ley obliga a proporcionar, indefectiblemente, al consumidor,
podrian ser exigidas via integracion, pues la redaccion del articulo deja claro que tales
actuaciones son meras invitatios ad oferendum, las cuales sélo se determinaran con caracter
definitivo una vez que se produzca “solicitud” ad hoc por parte del consumidor, resultando
ese el momento clave para que el prestamista decida, con toda libertad y sin someterse a la
informacion previa suministrada?, si mantiene los términos de la misma o, por el contrario, los
modifica o retira, pudiendo negarse, paraddjicamente, a celebrar el contrato de acuerdo con
las condiciones que él mismo oferto...

Este planteamiento resulta plenamente congruente con lo dispuesto en el art. 7.2 de la norma,
el cual, de forma muy grafica, sefiala que “el incumplimiento de los requisitos relativos a la
informacibn previa y al suministro de la misma que se establecen en los articulos 10y 12, dara
lugar a la anulabilidad del contrato. En caso de que se mantenga la eficacia del contrato, éste
se integrara conforme a lo previsto en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, y demas normas aplicables”. Parece, por tanto, que
la posibilidad de mantener o no la eficacia del contrato, integrandolo via TRLCU, depende
en buena medida de la intencién del prestamista. Se da la circunstancia, ademas, de que la
“solucidn” de la anulabilidad del contrato, en esta singular relacion contractual, no perjudica
apenas al operador econémico, pudiendo resultar, sin embargo, ciertamente gravosa para el
consumidor, quien se veria compelido a devolver el principal del préstamo tras, probablemente,
haber dispuesto del mismo para adquirir un bien o contratar un servicio, por lo que muy
probablemente carezca de numerario para afrontar tal obligacion. En definitiva, se produciria
una situacion paraddjica, en la que el incumplidor de una obligacion, cual era la de suministrar
adecuadamente la informacion exigida legalmente, se ve beneficiado en el seno de la relacion
contractual, resultando claramente perjudicado el consumidor, absolutamente inocente de
toda culpa. Si, verbigracia, al prestamista se le ha “olvidado” informar al consumidor acerca
de los gastos de mantenimiento de la cuenta, resulta ciertamente singular que la “sancion”
aplicable sea la anulabilidad del contrato, cuando lo mas logico y coherente con los intereses
economicos del consumidor hubiera sido permitir que éste integrase el contrato en los términos
anunciados, es decir, sin comision de mantenimiento alguna. Obviamente, si esto sucede en
sede contractual, plantear una eventual integracion en fase precontractual resulta de todo
punto vano.

% De hecho, esta informacion Unicamente vinculard cuando, expresamente, el prestamista hubiese consentido en ello,
momento en que resultard obligado, ex art. 10.3.s), a informar acerca del periodo concreto de tiempo durante el que se
prolongara ese compromiso.
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5. INFORMACION PREVIA A DETERMINADOS CONTRATOS DE CREDITO.

La nueva Ley, a instancias de la Directiva, establece requisitos adicionales de informacién
en relacion con determinados contratos de crédito en forma de posibilidad de descubierto?
y con oftros contratos de crédito especificos. Tales exigencias afectan, en concreto, a los
contratos en los que el crédito se conceda en forma de posibilidad de descubierto y que deban
reembolsarse previa peticién o en el plazo maximo de tres meses y a aquellos que prevean
que el prestamista y el consumidor pueden establecer acuerdos relativos al pago aplazado
o los métodos de reembolso cuando el consumidor ya se encuentre en situacion de falta de
pago del contrato de crédito inicial, siempre que tales acuerdos puedan evitar la posibilidad de
actuaciones judiciales relativas al impago y el consumidor no se vea sometido a condiciones
menos favorables que las establecidas en el contrato de crédito inicial.

Entre la informacion novedosa que se requiere en este precepto (art. 12) destaca la referente
a los recargos aplicables desde la suscripcion del crédito asi como la que ha de concretar
las condiciones y procedimiento para poner fin al contrato de crédito; asimismo, en relacion
con los créditos en descubierto, los gastos aplicables desde el momento de la celebracion
de dichos contratos y, en su caso, las condiciones en que dichos gastos podran modificarse,
asi como, cuando proceda, indicacién de que podra exigirse al consumidor el reembolso
de la totalidad del importe del crédito en cualquier momento. También se prevén exigencias
concretas adicionales cuando, en el caso de las comunicaciones por telefonia vocal, el
consumidor solicite disponer de la posibilidad de descubierto con efecto inmediato, o en
aquellos supuestos en que el crédito en descubierto debiese ser reembolsados en el plazo
maximo de un mes.

Por lo demas, la informacion requerida, adaptada a las diferentes modalidades contractuales
ahora afectadas, es similar a la del art. 10, aunque merece la pena comentar algunas
variaciones que, aunque minimas, si resultan significativas o, al menos, sorprendentes. Asi,
llama la atencién que, tras establecer que la informacion referida se facilite en papel o en
cualquier otro soporte duradero, se exija que la misma figure “toda ella de manera igualmente
destacada”. Esta mencion, particularmente afortunada, pues evitara maquetaciones o
tipografias “interesadas” que, de alguna forma, tiendan a disimular aquellos elementos que
pudieran resultar disuasorios para el consumidor?, resulta sin embargo sorprendente dada
su ausencia ostensible, ya no en sede publicitaria, donde hubiese podido complementar
las exigencias de legibilidad y contraste antes comentadas, sino en la propia informacion
precontractual “general”’, donde no se advierte precepto alguno que incida en tal sentido. No
se acierta a comprender la razon por la cual agravar las exigencias de claridad y transparencia
en relacion con estas modalidades contractuales especificas, por acertadas que aquellas
fuesen, aunque, en puridad, la razén de ser de su inclusioén trae causa del tenor literal de la
Directiva, limitdndose en esta ocasion el legislador nacional a transcribir la norma comunitaria
de forma literal.

Otra de las variaciones que, asimismo, resulta singular es la que atafie a la forma de facilitacion
de la informacién exigida. Asi, en ambos supuestos se incorporan como anexo sendos
documentos normalizados que comprenden todos los elementos informativos demandados,

27 Sibienladiccion literal del apartado primero del art. 12 parece reducir el ambito de aplicacién del precepto a determinados
créditos en descubierto (“los contratos de crédito previstos en el pdrrafo segundo del apartado 1 (...) del articulo 4”),
posteriormente, el propio articulo, en su apartado segundo, letra “j”, parece extender su alcance, al menos en esa concreta
obligaciéon informativa, a todo crédito en descubierto, al referirse, indiscriminadamente, a todos los créditos previstos en el
apartado primero del art. 4.

% Tal prevision resulta especialmente coherente con lo previsto en el art. 8 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, que resultaria aplicable a los contratos de crédito al consumo
y que, al regular las comunicaciones de la entidad con el cliente exige que en ellas se reflejen de manera claray fiel los términos
en que se desarrollan los servicios, que no se destaque ningun beneficio potencial del servicio ocultando expresamente
los riesgos inherentes al mismo, que la informacion resulte suficiente para que el destinatario mds habitual de la misma
comprenda adecuadamente los términos esenciales del servicio, y, por ultimo, que no se omita ni desnaturalice ninguna
informacion relevante. Si bien la norma parece aplicable a la relacidn del banco con consumidores que ya han contratado el
servicio, el espiritu de la misma ha de extrapolarse al ambito precontractual que ahora estamos analizando.
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pero, si bien en relacién con la informacion “general, el art. 10.2 de la Ley, parece exigir su
suministro a través de ese instrumento especifico (“esta informacion, en papel o en cualquier
otro soporte duradero, se facilitara -la negrita es nuestra- mediante la Informacién normalizada
europea sobre el crédito al consumo que figura en el anexo II’), sin embargo, cuando se
refiere a la informacion especifica para las modalidades contractuales sefaladas, el art. 12.3
utiliza un facultativo “podra facilitarse”, dando la impresiéon de que el impreso normalizado
podra o no utilizarse a voluntad del operador econémico. De nuevo la asincronia se debe a
la redaccion de la Directiva, que se manifiesta en esos mismos términos, sin que se pueda
asegurar con rotundidad que la intencién del legislador europeo fuera la que aqui se aventura
0, por el contrario, se trate de una mera diferencia estilistica sin pretension juridica alguna, al
menos consciente.

Por ultimo, el apartado 9 del articulo también es destacable pues, en un supuesto similar
al regulado en el art. 10.7 para la informacién “general”’, solventa el problema cuando,
inmediatamente después de la celebracion del contrato de crédito, se facilita al consumidor
la informacion “contractual” de acuerdo con el articulo 16, en la medida en que sea aplicable,
resultando que, el art. 10.7 citado, se referia, por contra, a la informacion “precontractual’, sin
que de nuevo se acierte a comprender la discrepancia y siendo ésta, de nuevo, Unicamente
imputable a la Directiva de referencia.

6. ASISTENCIA AL CONSUMIDOR PREVIA AL CONTRATO.

El art. 11 de la Ley sefiala que “los prestamistas y, en su caso, los intermediarios de crédito
facilitaran al consumidor explicaciones adecuadas de forma individualizada para que éste
pueda evaluar si el contrato de crédito propuesto se ajusta a sus intereses, a sus necesidades
y a su situacion financiera, si fuera preciso explicando la informacién precontractual, las
caracteristicas esenciales de los productos propuestos y los efectos especificos que pueden
tener sobre el consumidor, incluidas las consecuencias en caso de impago por parte del
mismo”.

Esta obligacion de la entidad, que asume el principio del “préstamo responsable”, impulsado
en los ultimos afos por la Unién Europea?, supone, de cumplirse adecuadamente, un gran
avance para el consumidor, pues obliga al operador econémico a prestar un asesoramiento
activo y personalizado que ayude al cliente, independientemente de su formacion o de su grado
de “iniciacion” en la praxis bancaria y financiera, a formar su voluntad de manera informada
y reflexiva. El legislador ha sido consciente de que la mera provisién de material documental
no sirve, en ocasiones, para concienciar al consumidor acerca de los riesgos que asume al
contratar el crédito y, en su afan por sensibilizar lo mas posible acerca del alcance “real” de las
obligaciones que se contraen, obliga al empresario a realizar un esfuerzo informativo extra,
adaptado a las circunstancias personales del solicitante, y que haga hincapié en las posibles
consecuencias del impago, para que éstas no cojan por sorpresa al potencial cliente en el
futuro.

Sibienlanormaresponde altenor literal de la Directiva, si que es cierto que, en ésta, laobligacion
de asesoramiento figura dentro del precepto que se refiere a la informacién precontractual
“general”, pudiendo parecer que ese deber de asistencia alcanza Unicamente a esa especifica
informacion (de hecho, el art. 5.6 de la Directiva restringe la explicacion de la informacion
precontractual, “si fuere precisa” a la dispuesta en el apartado 1 de esa misma norma). Sin
embargo, el legislador espanol ha preferido materializarla en articulo aparte, por lo que el

> La obligacidn se hace extensible al ambito general bancario de acuerdo con el art. 9 de la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, de transparencia y protecciéon del cliente de servicios bancarios, que, bajo el titulo “explicaciones adecuadas”
sefiala que “las entidades de crédito deberdn facilitar a todo cliente explicaciones adecuadas y suficientes para comprender los
términos esenciales de todo servicio bancario ofertado y adoptar una decision informada, teniendo en cuenta sus necesidades
y su situacion financiera. Estas explicaciones comprenderdn la aclaracion del contenido de la informacion y comunicaciones a
las que se refiere esta orden, asi como una indicacion sobre las consecuencias que la celebracion de un contrato de servicios
bancarios pueda tener para el cliente”.
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deber del operador econdmico pudiera extenderse, y resultaria totalmente légico, también al
asesoramiento en relacion con aquellos contratos de crédito “especificos” regulados en el art.
12 de la nueva Ley, si bien, para que la interpretacion resultase ya irreprochable, quizas la
ubicacién sistematica del precepto hubiera debido de figurar al final de ambas obligaciones de
informacion precontractual y no entre una y otra.

En cualquier caso, y combinado con la obligacién de evaluar previamente la solvencia del
interesado, resulta absolutamente positivo este agravamiento de los deberes de informacion
de la entidad de crédito, pues, de alguna forma, hace corresponsable al operador del acierto de
la decision que adopte finalmente el consumidor, evitando, o debiendo de evitar, actuaciones
precipitadas e irreflexivas que terminaban, frecuentemente, en lamentables situaciones de
sobreendeudamiento.

7. EXCEPCIONES A LOS REQUISITOS DE INFORMACION PRECONTRACTUAL.

El art. 13 de la Ley establece que las obligaciones de informacion precontractual, generales
o especificas, asi como el preceptivo asesoramiento personalizado, no se aplicaran a los
proveedores de bienes o servicios que soélo actuen como intermediarios de crédito a titulo
subsidiario, sin perjuicio de las obligaciones del prestamista de garantizar que el consumidor
recibe la informacion y asistencia precontractual a que se refieren dichos articulos y sin las
cuales no se podra formalizar un contrato de crédito al consumo. De esta forma, exonera a los
intermediarios “a titulo subsidiario” y deriva la responsabilidad al prestamista, quien habra de
“garantizar” que, efectivamente, el consumidor recibe la informacioén legalmente exigible asi
como el debido consejo previo.

La norma, en segun qué casos, puede parecer razonable; sin embargo, el problema esta en la
definicion que se hace del intermediario de crédito exonerado pues la misma no cierra todas
las posibilidades (puede haber mas intermediarios a titulo subsidiario) y ni siquiera se muestra
tajante acerca de los inicialmente nominados. Baste con observar, al respecto, la muy expresiva
redaccion con que se manifiesta la Directiva en su considerando 24: “puede (la negrita es
nuestra) considerarse, por ejemplo, que los proveedores de bienes y servicios actuan como
intermediarios de crédito a titulo subsidiario si su actividad como intermediarios no constituye
el objeto principal de su actividad comercial, empresarial o profesional’. Asi, y al margen de la
complejidad de determinar, en ocasiones, cuando la actividad de intermediacion constituye o
no el objeto principal del ejercicio empresarial del operador, la mera indefiniciéon de la norma
genera una inseguridad juridica que, a la larga, puede resultar perjudicial para el consumidor.
Y todo sin contar con que tampoco se precisa, con detalle, cual ha de ser el mecanismo
que garantice efectivamente, en los casos afectados por la norma, que la informacion llegue
finalmente al consumidor, especialmente cuando el prestamista, a su vez, puede delegar
en otro intermediario, esta vez no “subsidiario, para que éste asuma esa obligacion (“el
prestamista ha de garantizar que reciba la informacion precontractual completa, bien a través
del intermediario, si el prestamista y el intermediario asi lo acuerdan, o bien por cualquier
otro medio adecuado’... -considerando 24 in fine de la Directiva-). No nos olvidemos que,
entretanto, el interlocutor del consumidor seguira siendo ese proveedor de bienes o servicios
que, principalmente interesado en la comercializacién de los mismos, urgira “naturalmente”
al potencial adquirente para que asuma el crédito que le permita disfrutar, cuanto antes, de
las prestaciones anunciadas. Esa actitud se desarrollara, ademas, y por mor del precepto
analizado, sin obligacién alguna de “contrapeso” informativo que pudiese aminorar el impetu
referido lo que, sin duda, conllevara riesgos evidentes para la conformacién adecuada del
juicio del consumidor.
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8. EVALUACION DE SOLVENCIA PREVIA.

El art. 14 de la ley establece la obligacién de evaluar la solvencia del consumidor, sefialando,
en su apartado primero, que “el prestamista, antes de que se celebre el contrato de crédito,
debera evaluar la solvencia del consumidor, sobre la base de una informacién suficiente
obtenida por los medios adecuados a tal fin, entre ellos, la informacion facilitada por el
consumidor, a solicitud del prestamista o intermediario en la concesion de crédito. Con igual
finalidad, podra consultar los ficheros de solvencia patrimonial y crédito, a los que se refiere
el articulo 29 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal, en los términos y con los requisitos y garantias previstos en dicha Ley
Organica y su normativa de desarrollo”. Esta obligacion, junto con la ya analizada de asesorar
previamente al consumidor, constituye la materializacién normativa del principio del “préstamo
responsable”, implicando al prestamista, independientemente de la cuantia o naturaleza del
crédito, en una actuacién preventiva basica que, aun resultando insita al propio deber de
diligencia del banco, habia brillado por su ausencia en los ultimos tiempos. Ya no sera, por
tanto, facultativa para el prestamista la referida evaluacion, sino que, en un intento de proteger,
en ocasiones contra su propia voluntad, al consumidor, el estudio de la solvencia de éste
resultara ineludible para la entidad, la cual, al menos, ya no podra alegar desconocimiento ante
situaciones que resultaban absolutamente predecibles. Como muy acertadamente expresa la
Directiva en su considerando 26, “en un mercado crediticio en expansion, en particular, es
importante que los prestamistas no concedan préstamos de forma irresponsable o sin haber
evaluado previamente la solvencia del prestatario, y que los Estados miembros lleven a cabo
el control necesario para evitar tales comportamientos, asi como los medios necesarios para
sancionar a los prestamistas en caso de que ello ocurra”. La doble referencia a la eventual
responsabilidad y a la consiguiente sancion del prestamista constituye sin duda un antes y un
después en el régimen de concesion de créditos, donde, de ordinario, el Unico que respondia
de sus actos imprudentes era el cliente.

La norma continua previendo, en el parrafo segundo, que las entidades de crédito, para tal
cometido, tengan en cuenta ademas las normas especificas sobre gestién de riesgos y control
interno que les son aplicables segun su legislacion especifica.

Conviene destacar, asimismo, por resultar aplicable al crédito al consumo, lo dispuesto al
respecto en el art. 18.1y 18.2 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia
y proteccion del cliente de servicios bancarios. En esta norma se especifica que las entidades
han de elaborar protocolos internos con el objeto de evaluar la solvencia de forma eficiente,
los cuales habran de ser, ademas, revisados periddicamente. Esos procedimientos, continda
la norma, habran de controlar, como minimo, los siguientes aspectos: en primer lugar, la
situacion de empleo, ingresos, patrimonial y financiera del cliente. A estos efectos, la entidad
podra exigir cuanta documentacién sea adecuada para evaluar la variabilidad de los ingresos
del cliente, debera consultar el historial crediticio del cliente, para lo cual podra acudir a la
Central de Informacién de Riesgos del Banco de Espafia, asi como a los ficheros de solvencia
patrimonial y crédito a los que se refiere el articulo 29 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, en los términos y con los requisitos
y garantias previstos en dicha ley organica y su normativa de desarrollo y tendra en cuenta,
asimismo, el nivel previsible de ingresos a percibir tras la jubilacion, en el caso de que se
prevea que una parte sustancial del crédito o préstamo se continle reembolsando una vez
finalizada la vida laboral. En segundo lugar, la valoracién de la capacidad del cliente y de los
garantes de cumplir con sus obligaciones de pago derivadas del crédito o préstamo, para lo
que se tendran en cuenta, ademas de sus ingresos, sus activos en propiedad, sus ahorros,
sus obligaciones derivadas de otras deudas o compromisos, sus gastos fijos y la existencia
de otras posibles garantias. Por ultimo, en el caso de créditos o préstamos a tipo de interés
variable, y de otros en los que el valor de las cuotas pueda variar significativamente a lo
largo de la vida de la operacion, se debera valorar como afectaria esta circunstancia a la
capacidad del cliente de cumplir con sus obligaciones teniendo en cuenta la informacion
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previamente contrastada en la segunda fase. Como se puede observar, la Orden detalla con
cierta exhaustividad los diferentes parametros a evaluar a efectos de obtener una adecuada
informacion, limitando la discrecionalidad de la entidad para desarrollar su labor de verificacion.
Sin duda, las indicaciones comentadas coadyuvaran a mejorar los procesos de control previo,
garantizando la obtencion de resultados fiables que cumplan con el fin preventivo perseguido.

Por ultimo, el art. 14.2 de la nueva Ley establece que, “si las partes acuerdan modificar el
importe total del crédito tras la celebracion del contrato de crédito, el prestamista debera
actualizar la informacion financiera de que disponga sobre el consumidor y evaluar su
solvencia antes de aumentar significativamente el importe total del crédito”. Resulta obvio
que, ante el incremento del riesgo, se debe de proceder a una reevaluacién de la solvencia.
De lo contrario, se reproducirian antiguos problemas.
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ALFREDO FERRANTE

Profesor lector de Derecho civil de la Universidad de Girona

Resenar un libro ganador de un premio de investigacion resulta tarea mas facil dado que un
jurado’ - responsable de haber emitido previamente un fallo - ha reconocido no solamente la
importancia cientifica de la obra sino que la ha destacado frente a las demas. Esto resulta aun
mas evidente si se observa que el jurado se relaciona con un premio exquisitamente ad hoc
con la tematica tratada por la Prof. Vivas Teson al proceder de una institucion —el Observatorio
Estatal de la Discapacidad — que es un instrumento técnico de la Administracion General del
Estado que desde el 2006 se dedica a recopilar, sistematizar y difundir — entre otras cosas - la
informacion relacionada con el ambito de la discapacidad.

Estaobrano sélotiene el afan de tratar detenidamente un aspecto relacionado a la discapacidad
sino que “va mas alla” — se me permita la utilizacién de parte de su titulo - y se esfuerza tanto
por ofrecer una visién técnica del sistema tuitivo como una visién original que se alimenta y
complementa por el Derecho comparado, en particular, el italiano.

Rentabilizando de la mejor manera una estancia investigadora en tierras por mi queridas, las
toscanas, y utilizando con soltura el importante fondo bibliografico del Istituto Ugo Natoli de la
Universidad pisana, la autora ofrece un detenido estudio de la amministrazione di sostegno,
figura acufada por la Legge n. 6/2004 que, sobre modelos europeos comparados (como
por ejemplo el austriaco, el aleman y el francés de los cuales la autora ofrece pinceladas
clarificadoras), se ve precursora de aspectos que la Convencion ONU sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad impone desde 2006.

Objeto del estudio es el analisis de una figura que, como dice la autora, se coloca en un
plano trasversal entre la cura personae y la cura patrimonii y tutela al beneficiario — que no
necesariamente debe estar afectado por una patologia tan grave y persistente- sin sustraerle
su capacidad de obrar.

Estructuralmente, la obra se desarrolla en tres capitulos, adelantados de un ulterior capitulo
preliminar (en el cual se introduce y justifica el fin del estudio y la importancia no sélo del
tema tratado sino de la comparacion que sigue en las posteriores paginas) y una ultima parte
en la cual se reserva como broche de oro las “atrevidas” consideraciones de lege ferenda
cara al Ordenamiento espafol fundamentadas en el estudio de la figura italiana. En estas
ultimas paginas — que se quedan cortas al lector sediento de mayor profundizacion de los

1 Eljurado responsable de emitir el fallo ha estado formado por representantes del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e lgualdad, el Real Patronato sobre Discapacidad, la Junta de Extremadura, el Comité Espafiol de Representantes de Personas
con Discapacidad (CERMI), la Universidad de Extremadura, la Delegacion del Gobierno en Extremadura, la Fundacién para la
Promocién y Apoyo a las Personas con Discapacidad (FUTUEX), y el Observatorio Estatal de la Discapacidad, en AC 2002/549.
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aspectos innovadores sefializados y propuestos por la autora- pecan quizas de modestia —en
cuanto no pueden considerarse “atrevidas” — al margen de que otros académicos puedan o
no compartirlas- ninguna aportacion de un investigador puede definirse tal, sobre todo, si esta
precedida de un atento analisis que la fundamenta.

Importante auxilio para un enfoque mas profundizado de la tematica - y que complementa la
obra - son los anexos legislativo (sobre la normativa catalana e italiana), bibliografico (con
clara diferenciacién por paises) y jurisprudencial, aunque en este ultimo se hubiera agradecido
la referencia de publicacién de las sentencias citadas a pesar de que la mayoria de ellas son
de facil consultacion on line.

La Profesora Vivas Teson no se limita a ofrecer una panoramica - debidamente apoyada y
sustentada con autorizada doctrina a pie de pagina- de la figura de la amministrazione di
sostegno, sino que también comenta y critica la misma normativa italiana, no cifiéndose a una
mera recopilacion descriptiva.

En el primer capitulo se introduce la ratio legis de la normativa italiana, sus antecedentes
legislativos, completando la informacién con la actual situacion espafiola, con referencias
incluso a la normativa catalana y comparada de otros Ordenamientos.

Es en los capitulos segundo y tercero en los que la autora — Profesora titular de Universidad
del Departamento de Derecho Civil de la Universidad de Sevilla - entra en los detalles para
que pueda comprenderse de la mejor forma cada uno de los aspectos relevantes —cara
también a la situacion espafola- de la “administracion” que la misma autora traduce como “de
apoyo” aunque la preferiria dibujar como un “angel de la guarda” que ofrezca una adecuada
proteccion y un modelo tuitivo a las personas “diversamente capaces” que no necesariamente
se enmarcan en una figura de incapacidad sino de impedimento temporaneo.

Por todo ello, no se puede no aconsejar la lectura de esta obra que tiene la ulterior ventaja de
ser de libre consulta en el pagina web oficial del Observatorio Estatal de la Discapacidad (en
http://www.observatoriodeladiscapacidad.es/informacion/documentos/18181) no queriéndose aqui
adelantar mas detalles ya que, de esta forma, se quitaria el placer de su lectura.
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I. NACIMIENTO, FILIACION, ADOPCION
l.2.- Filiacion

1.2.1.- Inscripcioén de filiacion

Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (40?)

[.2.1.-Inscripcién de filiacion paterna

En tanto no quede determinada la filiacion paterna, la inscripcion de nacimiento ha de
practicarse sélo con la materna atribuyendo a la inscrita los apellidos de la madre.

En las actuaciones sobre inscripcién de filiacion paterna remitidas a este centro en tramite de
recurso por vir,tud del entablado por los promotores contra providencia de la encargada del
Registro Civil Unico de Madrid.

HECHOS

1.- Mediante comparecencia ante la encargada del Registro Civil de Madrid el 9 de junio de
20009, el Sr. H., mayor de edad y con domicilio en M., declaraba ser el padre de la menor K.,
nacida en Ecuador en 1998, en cuya inscripcion de nacimiento en el Registro Civil espafiol
solo consta la filiacion materna respecto a la Sra. M., quien, en la misma comparecencia,
manifesté su consentimiento para practicar el correspondiente asiento marginal de filiacion.
Consta en el expediente la siguiente documentacion: inscripciéon de nacimiento de la menor
interesada, nacida en Ecuador el ... de 1998, realizada por transcripcion del certificado local
de nacimiento y con marginal de adquisicion de la nacionalidad espafiola por opcién el 9 de
enero de 2009; pasaporte y certificacion de nacimiento ecuatoriana de H.; DNI e inscripcion
de nacimiento en Espafia de M. con marginal de adquisicion de nacionalidad espafiola por
residencia en 2007; libro de familia e inscripcion de matrimonio celebrado en Espafia entre
los Sres. O. y C. el 29 de mayo de 2009; certificado de empadronamiento y testimonio del
expediente de inscripcién de nacimiento y nacionalidad por opcién de la menor.

2.- La encargada del registro, advirtiendo que en la inscripcion de nacimiento de la menor
interesada figura el estado civil de casada de la madre y que en la inscripcién de matrimonio
de los promotores consta como divorciada, requirié a la Sra. C. para que aportara certificados
de su anterior matrimonio y correspondiente divorcio a fin de proceder, en su caso, a la
destruccion de la presuncién de paternidad matrimonial respecto a su primer marido.
Seguidamente, se uni6 al expediente testimonio del que se siguid para la autorizacién del
matrimonio celebrado en Espafa, donde figura el certificado de matrimonio de la madre en
Ecuador el 21 de noviembre de 1986 con C. y el divorcio de éste por sentencia ecuatoriana
de 23 de noviembre de 2004.

3.- A la vista de la documentacion anterior, la encargada del registro dicté providencia
el 4 de agosto de 2009 por la que estimaba que no consta destruida la presuncion de
paternidad matrimonial respecto al anterior marido de la madre y acordaba dar traslado de
las actuaciones al ministerio fiscal para que informara sobre la procedencia de integrar en
la inscripcion de nacimiento de la menor los datos disponibles, haciendo constar la filiaciéon
paterna matrimonial de la inscrita como hija de quien fue el marido de la madre desde 1986
hasta 2004.
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4.- Notificada la resolucion, se presento recurso ante la Direccion General de los Registros
y del Notariado alegando que Dofia M. no tiene relacién alguna con su primer marido desde
1990, aunque no pudo divorciarse antes de 2004 por motivos econdmicos, que, tras la
separacion de hecho y antes de conocer a su actual conyuge, tuvo otras parejas de las que
nacieron dos hijos, M. en 1992 y B. en 1994, cuyas inscripciones de nacimiento ecuatorianas
adjunta, y que conocié en 1996 en Ecuador al padre de su ultima hija, con el cual finalmente
pudo contraer matrimonio en Espana en 2009. Al recurso se adjuntaban también varias
fotografias familiares.

5.- Del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que informé en el sentido de confirmar
la resolucién recurrida. La encargada del Registro Civil Unico de Madrid emitié informe
ratificandose en su decision y remitié el expediente a la Direccion General de los Registros y
del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 69, 113, 115, 116, 129, 134, 136, 137, 1250, 1251 y 1814 del Cddigo
Civil; 2 y 92 de la Ley del Registro Civil; 183 del Reglamento del Registro Civil; la Circular
de 2 de junio de 1981, y las resoluciones de 22 de noviembre de 1994; 22 de junio y 11 de
diciembre de 1995; 20-12 de septiembre y 7-62 y 19-3° de octubre de 1996; 22 de mayo de
1997; 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 y 19-12 de septiembre de 2008.

Il.- Se discute en el presente expediente la filiacion paterna que debe figurar en el asiento
de inscripcion de nacimiento de una menor nacida en Ecuador en 1998 y que adquirid la
nacionalidad espafiola por opcion en el afio 2009. A estos efectos, hay que tener en cuenta que,
si la madre es casada y el alumbramiento ha tenido lugar antes de transcurridos trescientos
dias desde la separacion legal o de hecho de los conyuges, es obligado inscribir la filiacién
matrimonial, dada la fuerza probatoria (cfr. art. 113 C.C.) de la presuncion de paternidad del
marido de la madre del articulo 116 del Cddigo Civil, mientras no llegue a desvirtuarse la
eficacia probatoria de tal presuncion (cfr. art. 1250 y 1251 C.C.). Por otra parte, como vienen
sefalando la resoluciones de este centro directivo sobre la cuestion a partir de la de 13 de
mayo de 1987, no es necesario para inscribir tal filiacion matrimonial que se compruebe,
ademas, la posesion de estado de esta filiacion, a pesar de lo que indicé en su momento
la Circular de 2 de junio de 1981, que ha de estimarse superada en este punto, como se
reconoce en la redaccion del articulo 314 del Reglamento del Registro Civil modificado por el
Real Decreto 1987/1986, de 29 de agosto. La razdn estriba en que, segun el articulo 113 del
Cadigo Civil y en las condiciones que el mismo precisa, la sola presuncién de paternidad del
marido es un medio de prueba suficiente de la filiacion matrimonial presumida.

lll.- En el caso que nos ocupa, cuando se produce el nacimiento, en el afo 1998, la madre
seguia vinculada por matrimonio a su primer marido, si bien declara que la convivencia habia
finalizado en 1990, es decir, mas de trescientos dias antes del nacimiento de K. Sin embargo,
lo cierto es que dicha circunstancia no ha quedado acreditada de forma fehaciente y, en
consecuencia, la encargada del Registro ha declarado aplicable la presuncion de filiacion
matrimonial de la menor respecto del primer marido de la madre. Tampoco la sentencia de
divorcio aportada, ya en tramite de resolucion del recurso y a requerimiento de este centro,
ofrece prueba suficiente del momento preciso en que se produjo la separacion de hecho,
pues en el procedimiento de divorcio solo comparecié la demandante junto con dos testigos
presentados por ella y la disolucion del vinculo matrimonial se basa en el hecho probado del
abandono del hogar por parte del marido pero sin que resulte determinado por la sentencia
cuando se produjo dicho abandono. Aunque los dos testigos que declaran en el procedimiento
de divorcio aseguraron que la separacion de hecho se produjo en 1993 (en el escrito de
recurso la madre dice que separaron en 1990), la sentencia se limita a dejar constancia de

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (REGISTRO CIVIL).

tales declaraciones y solo resulta probado un periodo de tres afios de separacion, ya que,
a tenor de la informacion recabada por este centro, la legislacion ecuatoriana contempla
el abandono del hogar como causa de divorcio a peticion de uno solo de los cényuges
siempre que aquél hubiera durado mas de tres afios. En este sentido, debe recordarse que
la sentencia se dicté en 2004 y la menor interesada nacié en 1998.

IV.- No obstante lo anterior también hay que tener en cuenta que, ni en la inscripcion de
nacimiento ecuatoriana de la menor interesada ni en la espafiola practicada por transcripcion
de aquella esta determinada la filiaciéon paterna, dandose ademas el caso de que existen
dos hijos anteriores de la madre con filiaciones paternas inscritas en Ecuador respecto de
progenitores distintos de quien era todavia el marido de la madre en esos momentos, a
pesar de que si se hizo constar el estado civil legal de casada de esta ultima. En el caso
del hijo nacido en 1994 se da incluso la circunstancia de que el padre también era casado,
especificando la inscripcion que los padres del inscrito “no son casados entre si”. Por
contra, la inscripciéon de nacimiento posterior de la ahora interesada se practicé solo con
filiacion materna, lo que suscita dudas sobre la procedencia de atribuir en este momento
automaticamente su paternidad al exmarido de la madre.

V.- En conclusion: la oposicion a la filiacion matrimonial sin acompafamiento de prueba
suficiente para destruir la presuncién legal, no puede tener valor en el ambito registral,
debiendo hacerse valer la impugnacién de la paternidad en la via judicial oportuna, pero
tampoco parece procedente por el momento, en interés de la menor y en tanto no quede
determinada su verdadera filiacién paterna, atribuirle una filiacién matrimonial respecto del
anterior marido de la madre que, a la vista de las circunstancias (la menor no tiene atribuida
filiacion paterna en ninguna de sus inscripciones de nacimiento, existen dos hijos nacidos
anteriormente a quienes se ha atribuido filiacion paterna distinta y falta posesién de estado),
tampoco se reputa plenamente acreditada y que, de resultar modificada posteriormente en
via judicial, pudiera ocasionar perjuicios a la menor.

Esta Direccidon ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, desestimar
el recurso y confirmar la providencia apelada en cuanto a la denegacién de inscripcion del
reconocimiento de paternidad pretendido, si bien también entiende que no deberia procederse
a la integracion de otros datos de filiacion mientras esta no quede determinada judicialmente.

Madrid, 16 de Octubre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez
Sr. Juez Encargado del Registro Civil Unico de Madrid.
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Il. NOMBRES Y APELLIDOS

11.3.- Atribucién apellidos

11.3.2.- Régimen de apellidos de los espafoles

Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (222?)

[1.3.2.-Régimen de apellidos de los espafioles

Procede la anotacién, con valor simplemente informativo, a peticién del interesado para hacer
constar que el inscrito mantiene los apellidos que venia ostentando antes de la determinacion
Judicial de filiacién paterna contra la oposicion del progenitor (art. 111Cc).

En las actuaciones sobre anotacion en inscripcion de nacimiento de conservacion de los
apellidos anteriores a la determinacion de filiacion paterna remitidas a este centro en tramite
de recurso por virtud del entablado por el promotor contra auto de la encargada del Registro
Civil de Cérdoba.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado el 10 de septiembre de 2008 en el Registro Civil de Montoro
(Cérdoba), Don P. solicitaba la declaraciéon de conservacion, en su inscripcion de nacimiento,
de los apellidos anteriores a la determinacion de su filiacion paterna alegando la posible
existencia de problemas a la hora de renovar su DNI, en tanto que la comisaria de Policia
correspondiente se habia puesto en contacto con él para advertirle de la discrepancia
que se habia detectado entre los apellidos que figuran en su DNI actual y los que le
corresponderian segun la filiacion determinada en su partida de nacimiento. Adjuntaba la
siguiente documentacién: DNI, libreta bancaria de cuenta corriente, una némina, certificado
de un centro escolar, un informe hospitalario de julio de 2003, inscripcidon de nacimiento en
el Registro Civil de P., nacido el 28 de julio de 1989 con marginal de declaracion de filiacion
paterna respecto de J. por sentencia judicial del Juzgado de 12 Instancia e Instruccién n® 2 de
Montoro de 31 de diciembre de 1994, DNI de la madre del promotor y libro de familia.

2.- Ratificado el interesado, realizada prueba testifical y previo informe favorable del ministerio
fiscal, la encargada del Registro Civil de Cordoba dict6 auto el 23 de junio de 2009 denegando
la pretension del solicitante porque la conservacién se insté fuera del plazo de dos meses
desde la inscripcion de filiacion paterna que establecen los articulos 59 de la Ley del Registro
Civil y 209 de su reglamento.

3.- Notificada la resolucion, el interesado presentd recurso ante la Direccion General de
los Registros y del Notariado alegando que la filiacion paterna se determind por sentencia
judicial con oposicion del padre y, segun el articulo 111 del Cédigo Civil, en estos casos el
hijo no ostentara el apellido del progenitor si no lo solicita él mismo o su representante legal,
sin que la madre del recurrente solicitara en ningin momento que se atribuyera a su hijo el
apellido paterno.

4 .- Trasladado el recurso al ministerio fiscal, interesd la confirmacion de la resolucion
recurrida. La encargada del Registro Civil de Cérdoba remitié el expediente a la Direccién
General de los Registros y del Notariado para su resolucion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 111 del Codigo Civil (CC); 55 y 59 de la Ley del Registro Civil (LRC);
194, 209 y 365 del Reglamento del Registro Civil (RRC); y la resolucion 24-42 de octubre de
2003.

II.- El promotor solicita que se declare el mantenimiento de los apellidos con los que fue inscrito,
ambos procedentes de la linea materna al ser esta la Unica filiacion determinada entonces,
porque son los que ha utilizado siempre, incluso en su DNI, a pesar de que por sentencia
judicial del afio 1994 se declar6 su filiacion paterna, que quedd inscrita marginalmente. La
encargada del Registro denegd la pretension por haber sido instada fuera del plazo de dos
meses que establece al efecto la legislacion del Registro Civil.

[ll.- Aunque la regla general, segun el articulo 194 RRC, es que, si la filiacion esta determinada
por ambas lineas y a salvo la opcién prevista en el articulo 109 CC, primer apellido de un
espafol es el primero del padre y segundo apellido el primero de la madre, el encargado del
registro del domicilio tiene facultades para autorizar en expediente la conservacion por el hijo
de los apellidos que viniera usando siempre que se inste el procedimiento dentro de los dos
meses siguientes a la inscripcion de la filiacion (arts. 209-3° RRC) y siempre que exista justa
causa en la pretension y no haya perjuicio de tercero (art. 210 RRC). Ademas, el Ministerio
de Justicia puede autorizar la conservacion directamente y sin limitacion de plazo (art.
209, parrafo final, y 365 RRC). Por otra parte, la documentacién incorporada al expediente
acredita, sin lugar a dudas, que el inscrito nunca ha utilizado otros apellidos que los maternos
atribuidos inicialmente, aunque con posterioridad se determiné su filiacion paterna mediante
sentencia judicial. Pero en estas situaciones debe tenerse en cuenta que, si la filiacion ha
sido determinada judicialmente contra la oposicidn del progenitor, circunstancia que también
concurre en este caso, el articulo 111 CC establece que aquél quedara excluido de la patria
potestad y el hijo solo ostentara su apellido si lo solicita él mismo o su representante legal.
Es decir, la oposicion del padre demandado establece un efecto sancionador y limitativo
de los efectos de Ia filiacion. La regla general en estos casos, por tanto, es la privacion del
apellido del progenitor y, como excepcion, dicho apellido se atribuira al hijo solo a través de
la peticion expresa del interesado mayor de edad o emancipado o de su representante legal.
Pues bien, no consta que la madre del inscrito, que instd la declaracién judicial de paternidad,
solicitara sin embargo en ningun momento la atribucion del apellido paterno a su hijo. La
marginal practicada con ocasién de la publicacion de la sentencia tampoco hace ninguna
referencia a la modificacion de los apellidos y lo cierto, como ya se ha sefialado, es que
resulta acreditado que el promotor siguio utilizando los mismos apellidos que tenia atribuidos
antes de la declaracion de paternidad, de modo que nunca ha ostentado otros, ni legalmente
ni de hecho. Por ello no cabe modificacién alguna de los apellidos, pero si la anotacién en la
inscripciéon pedida por el recurrente con el fin de evitar posibles inconvenientes en relacién
con la expedicion de otros documentos que requieren la previa aportacién de la inscripcion
registral, pues esa es la naturaleza propia de tales asientos que, segun los articulos 38 LRC
y 145 a 154 RRC, se extenderan a peticion del interesado y con valor meramente informativo.

Esta Direccion ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar el
recurso y practicar anotaciéon marginal en la inscripcion de nacimiento para hacer constar
que el inscrito mantiene los apellidos Lara Rojas consignados inicialmente.

Madrid, 05 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Juez Encargado del Registro Civil de Cordoba.
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1.4.- Cambio de apellidos

11.4.1.- Modificacion de apellidos

Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (20?)

[1.4.1.-Adaptacion grafica de apellidos a la lengua catalana

No cabe, por simple peticion, adecuar el apellido castellano “Lépez.” a la forma en catalan
“Llopes”.

En el expediente de adecuacién grafica de apellido en inscripcion de nacimiento remitido a
este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por la interesada contra resolucion
del encargado del Registro Civil de Barcelona.

HECHOS

1.- Mediante comparecencia en el Registro Civil de Sabadell el 17 de enero de 2008, Dofa
P. Loépez A., mayor de edad y con domicilio en la misma localidad, solicitaba, de conformidad
con el articulo 55 de la Ley del Registro Civil en la redaccion dada por la Ley 40/1999, de 5
de noviembre, la adecuacion grafica de su primer apellido a la lengua catalana, de modo que
pase a ser “Llopes”, aportando para ello certificado literal de su nacimiento practicado en el
Registro Civil de Barcelona.

2.- El encargado del registro del domicilio se mostré conforme con la peticion realizada y
remitié las actuaciones al Registro Civil de Barcelona, donde consta inscrito el nacimiento,
cuyo encargado, mediante provision de 20 de febrero de 2008, denegd la inscripcion
solicitada por entender que no se corresponde con el supuesto previsto en el articulo 55 de
la Ley del Registro Civil, dado que no se trata de un apellido originariamente catalan que ha
sido castellanizado, sino que, por el contrario, Lopez es un apellido de uso generalizado en
todo el territorio espariol.

3.- Notificada la interesada, interpuso recurso ante la Direccién General de los Registros y
del Notariado reiterando su solicitud, alegando que a su hermana si se le autoriz6 la misma
adaptacién en 2007 y aportando una nota informativa del Instituto de Estudios Catalanes
segun la cual Llopes es la forma catalana, de acuerdo con los modernos criterios ortograficos,
del apellido Lopez.

4.- De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que interesé su
desestimacion. El encargado del Registro Civil de Barcelona emitié informe desfavorable y
remitio el expediente a la Direccién General de los Registros y del Notariado para la resolucién
del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 55y 57 de la Ley del Registro Civil (LRC); 205, 206 y 365 del Reglamento
del Registro Civil (RRC), y las resoluciones, entre otras, de 22-12 de enero, 1-32 de junio,
6-42 de septiembre, 11-22 de diciembre de 2002; 18-12 y 16-52 de febrero de 2005; 20-32 de
diciembre de 2006 y 30-12 de noviembre de 2007.

II.- Conforme al articulo 55 de la Ley del Registro Civil “el encargado del Registro, a peticion
del interesado o de su representante legal, procedera a regularizar ortograficamente los
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apellidos cuando la forma inscrita en el Registro no se adecue a la gramatica y fonética de
la lengua espafiola correspondiente”. En virtud de esta norma un apellido catalan, inscrito
incorrectamente, puede ser sustituido, sin necesidad de expediente y por la sola voluntad del
interesado, por su forma correcta en lengua catalana.

lll.- Es doctrina reiterada de este centro directivo que solo es posible realizar la correccion
gramatical de los apellidos propios de una lengua espafiola que consten incorrectamente
inscritos de acuerdo con las directrices ortograficas de dicha lengua, pero que, en cambio,
no puede realizarse por dicha via una adaptacion de apellidos que sean del acervo nacional,
como es el caso de “Lopez”, puesto que para ello existe el expediente de cambio de apellidos
conforme a los articulos 57 LRC y 205 RRC. Es decir, que la premisa para realizar la
sustitucion de los apellidos inscritos por su correcta forma en catalan es que dichos apellidos
sean catalanes, requisito que no concurre en el presente caso.

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

Madrid, 05 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Juez Encargado del Registro Civil de Barcelona.

Resolucion de 05 de Septiembre de 2012 (252%)

[1.4.1-Inversion de apellidos

No puede hacer uso de la facultad de invertir los apellidos que concede al mayor de edad
el art. 109 C.c. quien al adquirir la nacionalidad espafiola optd por la conservaciéon de los
apellidos segun su ley personal anterior.

En las actuaciones sobre solicitud de inversion de apellidos en inscripcion de nacimiento
remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por el promotor contra
auto dictado por la encargada del Registro Civil Central.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado el 5 de junio de 2008 en el Registro Civil de San Bartolomé
de Tirajana (Las Palmas), N. R. H. , mayor de edad y con domicilio en dicha localidad,
solicitaba la inversion del orden de sus apellidos. Adjuntaba a su solicitud los siguientes
documentos: inscripcién de nacimiento del interesado en el Registro Civil Central practicada
fuera de plazo en 2006 con marginal de adquisicién de nacionalidad espafiola por residencia
en 2004, certificado de empadronamiento y DNI.

2.- Ratificado el promotor, las actuaciones se remitieron para su calificacion al Registro Civil
Central, donde a su vez se incorporé el expediente que se siguid en su dia en el mismo
registro para la practica de la inscripcion fuera de plazo.

3.- La encargada del Registro Civil Central dicté acuerdo el 29 de enero de 2009 denegando
la inversion pretendida porque, segun la documentacion del expediente de inscripcion fuera de
plazo, cuando al promotor le fue concedida la nacionalidad espanola, siendo mayor de edad,
solicitd expresamente ser inscrito con los apellidos que actualmente ostenta conforme a su
anterior ley personal, posibilidad admitida por el articulo 199 del Reglamento del Registro Civil,
de modo que no es posible acceder ahora a la inversion, sin perjuicio de que el interesado inste
un expediente distinto de cambio de apellidos de la competencia del Ministerio de Justicia.
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4.- Notificada la resolucion, el promotor interpuso recurso alegando que, segun las reglas
de su pais de origen, el vocablo que figura en la inscripcion espafiola como primer apellido
corresponde en realidad al nombre de su progenitor, mientras que el segundo es, propiamente,
el nombre de familia que se transmite a los descendientes, razén por la cual solicita que sea
dicho nombre de familia el que figure en primer lugar.

5.- Trasladado el recurso al ministerio fiscal, dicho 6rgano confirmé la resolucion recurrida.
La encargada del Registro Civil Central remitié el expediente a la Direccion General de los
Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 109 del Cédigo civil (Cc); 55 y 57 de la Ley del Registro Civil (LRC);
198 199, 205, 213 y 365 del Reglamento del Registro Civil (RRC); y las resoluciones 18-32
de septiembre, 21-52 de octubre y 9-22 de noviembre de 1999; 6 de octubre de 2000; 23-22
de febrero de 2001; 7-12 de febrero de 2002; 31-12 de octubre de 2003; 24-22 de septiembre
de 2004 y 30-4? de marzo de 2006; 25-52 de junio de 2007; 7-22 de febrero y 27-12 de mayo
de 2008.

II.- El promotor, nacido en la India en 1965, adquirié la nacionalidad espafnola por residencia
en 2004, si bien la inscripcién de nacimiento no se practicé hasta 2006, una vez concluido
el expediente de inscripcion fuera de plazo que debid tramitarse ante la imposibilidad
alegada por el interesado de presentar el certificado de nacimiento local. En la inscripcion
de nacimiento finalmente practicada se consignaron los apellidos que el propio interesado
propuso, segun consta tanto en su solicitud de inscripcion de 6 de noviembre de 2005 como
en el auto que puso fin al expediente de inscripcion fuera de plazo, auto que no consta que
fuese recurrido. Ahora, por medio de este expediente, el inscrito pretende la inversion del
orden de esos apellidos, lo que es denegado por el acuerdo de la encargada del Registro
Civil Central que constituye el objeto del presente recurso.

lll.- El recurrente, por tanto, siendo mayor de edad al ser inscrito como espafiol, solicit6 el
mantenimiento de sus apellidos conforme a la legislacion de su pais de origen tal como
permite el articulo 199 RRC, de modo que mantuvo, como primer apellido, el que en realidad
es el nombre de su padre, lo que no se corresponde con el sistema de atribucién espaniol.
Y, tal como senala la Instruccion de la DGRN de 23 de mayo de 2007 sobre apellidos de los
extranjeros nacionalizados espanoles, no puede beneficiarse posteriormente del derecho que
concede a todo espanol el articulo 109 del Cédigo civil para invertir el orden de los apellidos,
dada la incompatibilidad de esta opcién con el ejercicio previo de la facultad de conservacion,
en virtud del articulo 199 RRC, de los apellidos determinados con arreglo al anterior estatuto
personal. Las mismas razones de estabilidad y fijeza en los apellidos que impiden desdecirse
de la inversidn una vez ejercitada esta facultad justifican la imposibilidad de que, mediante
una simple declaracion de voluntad, se pueda privar de eficacia a los apellidos libremente
solicitados en su momento por el extranjero que adquiere la nacionalidad espafola. Ello se
entiende sin perjuicio de que, si se cumplen los requisitos establecidos en los articulos 57
LRC y 205 RRC (singularmente el previsto en primer lugar, es decir, que los apellidos en la
forma propuesta constituyan una situacion de hecho no creada por el interesado), pueda
obtenerse el cambio de los apellidos en un expediente distinto que se instruye en el registro
civil del domicilio del interesado y se resuelve por el Ministro de Justicia, hoy, delegadamente,
por esta direccion general (ORDEN JUS/3770/2008, de 2 de diciembre).

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

Madrid, 05 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez
Sr. Juez Encargado del Registro Civil Central
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lll. NACIONALIDAD

lll.1.- Adquisicion originaria de la nacionalidad espaiiola

I11.1.1.- Adquisicion nacionalidad de origen iure soli

Resoluciéon de 18 de Septiembre de 2012 (1?)

[11.1. 1 -Declaracion de nacionalidad espafiola iure soli.

Es espariol iure soli el nacido en Espafia antes de la entrada en vigor de la Constitucion
boliviana en 2009, hijo de padres bolivianos nacidos en Bolivia.

En las actuaciones sobre declaraciéon de la nacionalidad espafola con valor de simple
presuncion remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los
progenitores del interesado contra el auto dictado por el Encargado del Registro Civil de
Murcia.

HECHOS

1.- Mediante escrito dirigido al Registro Civil de Murcia y recibido el 9 de Enero de 2009 los
ciudadanos bolivianos F. y S. solicitaban la declaracion de la nacionalidad espafiola con
valor de simple presuncion para su hijo menor de edad, A., nacido en M. el ... de 2008.
Adjuntaban la siguiente documentacion: certificacion de nacimiento del menor; certificados
de empadronamiento; certificados emitidos por el Consulado de Bolivia en Murcia sobre no
inscripcion y negativo de nacionalidad del menor y de inscripcion de los progenitores; Libro
de Familia; permiso de residencia del padre y pasaportes de los progenitores.

2.- Ratificados los promotores, oidos dos testigos y emitido el informe previo del Ministerio
Fiscal, que se mostré conforme con la tramitacion del expediente, el Encargado del Registro
Civil de Murcia dicté auto el 17 de Septiembre de 2009 denegando la solicitud de asiento
marginal de declaracién de la nacionalidad espariola con valor de simple presuncién habida
cuenta de las Circulares de 16 de Diciembre de 2008 y de 21 de Mayo de 2009, de la doctrina
de esta Direccion General sobre el articulo 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio y
del articulo 141 de la Nueva Constitucion politica de Bolivia de 7 de Febrero de 2009, sin
que para ello fuera dbice suficiente el hecho de estar el nacido inscrito o no inscrito en el
correspondiente Consulado de Bolivia en Espafia.

3.- Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y a los interesados, los promotores interpusieron
recurso ante la Direccion General de los Registros y del Notariado solicitando de nuevo
la declaracion, alegando que cuando naci6 el menor y cuando se promovio el expediente
todavia no habia entrado en vigor la Nueva Constitucion Politica del Estado que ademas
carecia de efectos retroactivos. Acompafiaban fotocopia de la Circular de 21 de Mayo de
2009 de esta Direccion General y de la Nota explicativa emitida por el Consulado de Bolivia
en Murcia interpretando el articulo 141 de la Nueva Constitucion Politica del Estado.

4.- Recibido el recurso, el Ministerio Fiscal emitié informe interesando la confirmacion de la
resolucion recurrida. Seguidamente, el Juez Encargado remitié el expediente a la Direccién
General de los Registros y del Notariado para su resolucion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 12 y 17 del Cddigo 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
los Derechos del Nifo de 20 de noviembre de 1989, la Instruccién 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 declaracién de la
nacionalidad espafola con valor de simple presuncion, la Circular de 21 de Mayo de 2009
y las resoluciones, entre otras, de 5-2% de marzo y 25 de septiembre de 2004, 16-32 de
septiembre de 2005, 27-42 de diciembre de 2006, 3-52 de enero de 2007 y 29-22 de febrero
de 2008; 9-52 y 12-42 de Enero de 2009; 1-22 de Febrero de 2010.

Il.- Se discute en este recurso si puede declararse con valor de simple presuncién la
nacionalidad espafiola de origen de un nifio nacido en Espafia en Agosto de 2008 hijo de
padres bolivianos. La peticion se funda en la forma de atribucion iure soli de la nacionalidad
espafola 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 Cdédigo
civil).

[1l.- De acuerdo con el conocimiento de la legislacion boliviana adquirido por esta
Direcciéon General, los hijos de bolivianos nacidos en el extranjero antes de la entrada
en vigor de la nueva Constitucién boliviana no adquirian automaticamente por el solo
hecho del nacimiento la nacionalidad boliviana, la cual s6lo podia adquirirse por un
acto posterior. Se daba pues una situacién de apatridia originaria en la que se imponia
la atribucién de la nacionalidad espanola iure soli. No ha de importar que el menor
pueda adquirir mas tarde iure sanguinis la nacionalidad de sus progenitores, porque
este solo hecho no puede llevar consigo la pérdida de nacionalidad atribuida ex lege en
el momento del nacimiento.

IV.- Esta conclusién se ve reforzada por la aplicacion del articulo 7 de la Convencién de
los Derechos del Nifio, en cuanto establece que el nifio tendra, desde que nace, derecho a
adquirir una nacionalidad y que los estados parte velaran por la aplicacion de este derecho,
“sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.

V.- Hay que advertir, no obstante, que la regulacion contenida en la Constitucion boliviana
afecta necesariamente al criterio acufiado por la Direccion General de los Registros y
del Notariado, toda vez que la atribucion de la nacionalidad boliviana queda ampliada
a los nacidos en el extranjero de madre boliviana o padre boliviano. De este modo,
no concurre la situacién de apatridia que fundamento, hasta la mencionada reforma,
la atribucion de la nacionalidad espafola iure soli a los hijos de bolivianos nacidos en
Espana.

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

2°.- Declarar con valor de simple presuncion que el nacido es espafiol de origen; la declaracion
se anotara al margen de la inscripcién de nacimiento (cfr. art. 340 R.R.C).

Madrid, 18 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Juez Encargado del Registro Civil de Murcia.
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Resolucién de 21 de Septiembre de 2012 (1?)

[11.1.1-Declaracion sobre nacionalidad espafiola
No es espafola iure soli la nacida en Espana hija de padres marroquies.

En las actuaciones sobre declaraciéon de la nacionalidad espafnola con valor de simple
presuncion 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 Puerto del Rosario
(Las Palmas).

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Puerto del Rosario el 3 de Septiembre
de 2009 los ciudadanos marroquies H. y S. solicitaban para su hija L. nacida en P. (Espafa)
el ... de 2009, la declaracién de la nacionalidad espafnola con valor de simple presuncion
en aplicacién del articulo 17.1 c) del Codigo Civil. Adjuntaban la siguiente documentacion:
certificacion literal de nacimiento de la menor, certificado negativo de inscripcion expedido por
el Consulado del Reino de Marruecos en Las Palmas, fotocopias de los permisos de residencia
de los progenitores; fotocopia del Libro de Familia y certificados de empadronamiento.

2.- Una vez elevado informe desfavorable del Ministerio Fiscal sobre la base de la Instruccion
de 28 de Marzo de 2007, la Encargada del Registro Civil dict6 auto el 10 de Febrero de 2010
declarando con valor de simple presuncion que al menor no le corresponde la nacionalidad
espafiola por que conforme a la ley marroqui es ciudadano de Marruecos.

3.- Notificada la resolucion, el representante de los promotores presentd recurso ante la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado alegando que el Derecho marroqui no
reconoce la nacionalidad a los hijos nacidos de relaciones no matrimoniales, como es el caso
de la menor interesada; que el Consulado General del Reino de Marruecos en Las Palmas
habia denegado en todo momento la inscripcion de esta por haber nacido de una unién no
matrimonial; que dada la negativa de aquel Consulado a otorgar la nacionalidad la menor se
encontraba en una situaciéon de apatridia.

4.- Trasladado el recurso al Ministerio Fiscal, éste interesé la estimacion del recurso y la
revocacion de la resolucion adoptada al considerar que, segun las manifestaciones del
interesado, la legislacién marroqui no atribuye la nacionalidad a los hijos de marroquies no
casados conforme a la misma. La Encargada del Registro Civil, seguidamente, remitié el
expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para la resolucion del
recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 12 y 17 del Codigo civil; 96 de la Ley del Registro Civil; 335 y 338 del
Reglamento del Registro Civil, y las Resoluciones de 16-8% de Septiembre de 2002; 10-22
de Mayo, 17-3% de Junio y 23-22 y 31-32 de Octubre de 2003; 26-12 y 42 de Enero de 2004;
26-32 de Enero y 23-32 de Mayo y 11-22 de Julio de 2005; 8-32 de Marzo de 2006; 19-12 de
Diciembre de 2007; 18-12 de Junio y 9-52 de Diciembre de 2008; 26-12 de Enero de 2009;
20-12 de Mayo y 23-162 de Septiembre de 2011.

Il. Se pretende por este expediente que se declare con valor de simple presuncion (cfr. art.
96-2° L.R.C.) que tiene la nacionalidad espanola de origen una nifia nacida en Espafia en
2008, inscrita en el Registro Civil espafiol como hija no matrimonial de padres marroquies.
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[ll. Esta pretension se basa en la forma de atribucion iure soli de la nacionalidad espafiola
establecida en el articulo 17-1-c del Cédigo civil para los nacidos en Espafa de padres
extranjeros, si la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad.

IV. Es necesario, pues, determinar el contenido y alcance de la legislacion marroqui en orden
a la atribucién de esta nacionalidad a los nacidos en el extranjero de padres marroquies (cfr.
art. 12 n° 6 C.c.), lo que presupone la siempre compleja tarea previa de valorar la prueba del
Derecho extranjero aplicable y de interpretar sus mandatos. Es esta complejidad, que explica
alguno de los matices y variaciones que la doctrina de este Centro Directivo ha experimentado
en la materia, junto con la conveniencia de reexaminar el tema a la luz de las modificaciones
introducidas en el Cadigo de Familia de Marruecos (Mudawana) en virtud del Dahir n°1.04.22,
de 3 de febrero de 2004, que promulga la Ley n° 70.03, y que entr6 en vigor el 5 de febrero de
2004, dada la trascendencia que para el régimen de transmisién de la nacionalidad marroqui
por via de ius sanguinis presenta la cuestion previa de la determinacion de la filiacion paterna
del hijo, lo que aconseja su revision sistematica y general.

V. Este Centro Directivo habia mantenido hasta su Resolucién de 27 de octubre de 1998
que el articulo 17-1-c del Cdédigo civil no era aplicable a los hijos de padre marroqui,
porque por aplicacion de la ley marroqui, los hijos de padre marroqui ostentaban de iure la
nacionalidad marroqui por nacimiento, siendo indiferente el dato del caracter matrimonial o
no de tal filiacién a la hora de valorar la adquisicion, o falta de adquisicién, de la nacionalidad
espafola iure soli. Esta doctrina estaba basada en el conocimiento entonces adquirido de la
legislacion marroqui en la materia, y en concreto en el articulo 6 del Dahir n°250-58-1 de 6 de
septiembre de 1958, relativo al Cédigo de nacionalidad marroqui, el cual establece que tiene
la nacionalidad marroqui de origen por filiacién: “1° el nifio nacido de un padre marroqui; y
2° el nifio nacido de una madre marroqui y de un padre desconocido”, y ello sin exigencias
adicionales relativas al lugar de nacimiento y, por tanto, también en el caso de que el mismo
tenga lugar en el extranjero. Tampoco condiciona el precepto mencionado la atribucion de la
nacionalidad marroqui originaria a que el nacimiento del nifio haya tenido lugar dentro de un
matrimonio, lo que habia permitido a esta Direccion General extraer la consecuencia de que
dicha nacionalidad se transmitia al hijo con independencia del tipo de filiacion y del estado
civil del padre.

VI. La doctrina anterior sufre una primera inflexion con la Resolucién de 15-52 de febrero de
1999, en la que el Centro Directivo a la vista de la prueba del Derecho extranjero aportada
por los promotores junto a su escrito de recurso, alcanza una conclusién distinta de la
hasta entonces mantenida. Con arreglo a la citada prueba de la legislacion marroqui, el
hijo nacido en el extranjero de ciudadanos marroquies, Unicamente puede ser considerado
de esta nacionalidad si ha nacido dentro de un matrimonio que sea valido conforme a la
legislacion marroqui. Por lo tanto, el matrimonio contraido en el extranjero debe hacerse con
arreglo a las normas que correspondan segun el estatuto personal del contrayente marroqui.
En consecuencia los hijos nacidos de una relacion no matrimonial o ilegitima no pueden
ser considerados marroquies, conclusion que se extendia al matrimonio civil celebrado en
Espafia, matrimonio que, se afirmaba, carece de validez segun la legislacion personal del
padre y por tanto, y de acuerdo con la misma, los hijos habidos de tal matrimonio no pueden
ser considerados como marroquies, dando con ello lugar a la estimacion del recurso. La
prueba invocada en el recurso que dio lugar a la citada Resolucién de 15-52 de febrero
de 1999 viene a coincidir con el contenido del certificado expedido por el Consulado de
Marruecos en Las Palmas aportado al presente expediente, conforme al cual segun el Codigo
de la nacionalidad de este pais, se considera marroqui al nifio nacido de un matrimonio entre
marroquies o de un matrimonio formado por un marroqui y una extranjera, casados segun el
Cadigo del Estatuto Personal marroqui, cualquiera que sea el lugar de nacimiento del nifio.

Latesis paralela ala anterior de que es necesario para la atribucion de la nacionalidad marroqui
por filiacion paterna no matrimonial que esta determinacion de la filiacion no matrimonial sea
valida para el Ordenamiento marroqui, en combinacién con la no aplicacion por el Derecho
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marroqui en esta materia de la regla locus regit actum, dando lugar a que la determinacién
de la filiaciéon paterna de acuerdo con las leyes espanolas carece de eficacia en Marruecos,
fue acogida por esta Direccion General, en linea con la Resolucidén anterior, como causa
impeditiva de la adquisicidon por nacimiento iure sanguinis de la nacionalidad marroqui del
padre a pesar de mediar un reconocimiento formalizado conforme al Derecho espariol (cfr.
Resolucion de 16-12 de enero de 2002 ). Ademas, el hecho de que el padre fuese conocido,
a pesar de no entenderse establecido legalmente para el Derecho marroqui el vinculo de la
filiacion, suponia excluir la nacionalidad marroqui del nacido por via de filiacion materna, la
cual esta condicionada a la circunstancia de ser desconocido el padre. Con ello se venia a
aplicar una misma y Unica solucion a los casos de filiacién paterna no matrimonial, cuando
el reconocimiento por parte del padre no fuese considerado valido por el Derecho marroqui,
y a los supuestos de filiacion matrimonial, cuando fuese el propio vinculo matrimonial el no
reconocido por tal Derecho.

VII. Sin embargo, este Centro Directivo en su Resoluciéon de 5-42 de febrero de 2002 vuelve
sobre sus pasos y, para los supuestos de filiacion matrimonial, recupera de nuevo su doctrina
anterior a 1999, afirmando que no obstante la conclusion contraria ala que llegd la mencionada
Resolucion, “se impone ahora, de acuerdo con el conocimiento mas exacto adquirido de la
legislacion marroqui, confirmar la doctrina anterior de la Direcciéon General, en el sentido de
que el nacido fuera de Marruecos de padre marroqui, siendo su filiacion matrimonial, tiene
de iure desde su nacimiento la nacionalidad marroqui de su padre, con independencia de
las dificultades de facto con que se encuentre (el interesado) en el Consulado marroqui
para documentarse como nacional de este pais y para que sea reconocido el matrimonio
de su padre. No hay, por otra parte, dificultades insuperables en este caso para que sea
reconocida en Marruecos la validez de un matrimonio civil celebrado en Espafa entre un
marroqui musulman y una cristiana”. Pero nuevamente esta conclusion es matizada respecto
de los casos en que el matrimonio civil se haya celebrado entre dos marroquies en Espafa, al
admitir la falta de eficacia del mismo para Marruecos (cfr. Resolucion de 16-82 de septiembre
de 2002).

Alineandose con la citada Resolucién de 5-42 de febrero de 2002, y extendiendo sus
conclusiones al ambito de la filiacion paterna no matrimonial, la resolucion de 26-12 de enero
de 2004 niega la condicion de espariol iure soli al nacido en Espafa hijo no matrimonial de
padre marroqui y madre ecuatoriana. Esta misma doctrina debe ser ahora confirmada para el
caso presente relativo a un niflo nacido en Espafia hijo no matrimonial de padres marroquies,
doctrina que se reafirma a la vista de las modificaciones que ha introducido en el Cédigo de
Familia marroqui (Mudawana) en materia de filiacion el Dahir n® 1.04.22, de 3 de febrero de
2004, que promulga la Ley n° 70.03, norma que necesariamente se ha de tomar en cuenta
por razén de lo dispuesto por el articulo 9 n° 1 y 4 del Cédigo civil que remiten la regulacién
de la determinacién y contenido de la filiacion al estatuto personal del hijo.

Ahora bien, dado que, a su vez, al tratar de aplicar el articulo 17-1-c del Cddigo civil se parte
de una situacion de potencial intervencion subsidiaria de la nacionalidad espafiola a fin de
evitar la, en su defecto, apatridia del menor, surge una situacion paraddjica caracterizada
por un efecto de “doble espejo” entre los articulos 17-1-c y 9 n°® 1 y 4 del Cdédigo civil, en la
que la nacionalidad y la filiacion del menor son respectivamente cuestiones previas la una
respecto de la otra, sin que ninguna de la dos se pueda definir sin determinar antes la otra:
el hijo es nacional marroqui si se establece su filiacion respecto de un padre marroqui, pero
para determinar esta filiacion ha de hacerse aplicacion del estatuto personal del hijo que, a
su vez, se determina por la nacionalidad del mismo, nacionalidad que no puede afirmarse sin
el “prius” de la filiacion.

VIII. En una primera aproximacion al tema, desde la perspectiva del Derecho Internacional
Privado, se observa que el articulo 9 n° 4 del Cadigo civil adolece de una laguna legal
por referirse solo al caracter y contenido de la filiacion pero no a su “determinaciéon”. Para
subvenir a tal laguna, descartada la tesis de la “lex fori” por falta de soporte legal, la mayoria
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de la doctrina cientifica y la oficial de este Centro Directivo ha abogado por una aplicacion
analdgica del propio articulo 9 n° 4 citado (cfr. Resoluciones de 29 de abril de 1992 y 18 de
septiembre de 1993, entre otras), tesis a la que mas recientemente se ha sumado el Tribunal
Supremo en su sentencia de 22 de marzo de 2000, lo cual supone acudir a la ley nacional
del hijo, sometiendo a la misma los titulos de determinacién y acreditacion de la filiacion, la
regulacion de los medios de prueba y de las acciones de impugnacion y reclamacion de la
filiacion.

IX. Cierto es que estando en cuestidon la determinacion sobre el efecto de transmision
de la nacionalidad en funcién del caracter matrimonial o no matrimonial de la filiacién, en
atencion a las diferencias sustantivas entre ambos tipos que al respecto se desprenden de
la legislacion marroqui (conforme al art. 148 de la Mudawana la filiacién ilegitima no produce
ninguno de los efectos de la filiacidn legitima respecto al padre), y a la vista del principio de
igualdad juridica y proscripcion de toda discriminacion por razén de filiacion que establecen
los articulos 14 y 39 de nuestra Constitucion, principios desarrollados legalmente en nuestro
Ordenamiento desde la Ley 11/1981, de 13 de mayo, el reenvio que el articulo 9 n° 4 del
Caddigo hace a aquella legislacion puede ser excepcionado aplicando el filiro constitucional
a través de la clausula del orden publico internacional espafiol, en linea con la Sentencia del
Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo, en la que se afirma que “el estatuto juridico
del menor es, sin duda, una norma de orden publico, de inexcusable observancia para todos
los poderes publicos” (Fundamento juridico 5°). El mismo Tribunal Constitucional ha hecho
aplicacion practica de esta idea para rechazar la intervencion de la ley extranjera que prohibe
las acciones de filiaciéon del hijo, aplicando en su lugar sustitutivamente la Ley espafiola,
activando asi la prevision del articulo 12 n® 3 del Cédigo civil (vid. Sentencia 7/1994, de 17
de enero). Igualmente actua en tal direccion la existencia de normas materiales imperativas
en el Derecho espariol que limitan el alcance de las normas de conflicto antes vistas, como
es el caso de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
cuyo articulo 1 declara aplicable la Ley a todo menor de dieciocho afios que se encuentre en
Espafa, sean estos nacionales o extranjeros.

La Ley espanola como Ley del foro es también la que resulta aplicable si se parte de la idea
de que, por ser la filiacién una cuestion previa y condicionante de la de la nacionalidad del
menor, la cuestion del establecimiento del vinculo filial se ha de resolver partiendo como
premisa previa del caracter indeterminado de la nacionalidad del hijo, lo que supone aplicar
como punto de conexion la residencia habitual de éste (cfr. arts. 9 n° 4 y n® 10 C.c.), lo cual
remite en el presente caso, como se ha dicho, a la ley espafiola, que es la mas estrechamente
vinculada al supuesto de hecho (ley del foro, ley del nacimiento y de la residencia habitual
de padres e hijo). Finalmente en este complejo proceso interpretativo, abundando en la
solucién apuntada, se ha de ponderar de forma decisiva el principio del “favor filiationis”, que
igualmente aconseja aplicar la ley que reconoce el vinculo de filiacion como vinculo juridico
resultante del hecho bioldgico de la procreacion (ley espafiola), descartando la ley que niega
tal vinculo (ley marroqui).

X. Las conclusiones anteriores no quedarian desvirtuadas incluso si se considerase que la
anterior aproximacion metodoldgica al tema puede no ser la correcta cuando de lo que se
trata es de examinar la cuestion de la determinacion de la filiacion como cuestion previa a
la aplicacion del articulo 17-1-c del Cédigo civil, pues si el resultado de la exclusién de la
legislacion extranjera fuera la de admitir el nexo filial a los efectos del Derecho espafiol,
arrastrando con ello la consecuencia, l6gica desde la perspectiva de nuestro Ordenamiento, de
la afirmacion de la nacionalidad marroqui del hijo, el resultado final seria el del incumplimiento
de la finalidad de aquel precepto, esta es, la evitacidon de la apatridia, si paralelamente la
misma conclusion sobre la nacionalidad del menor no fuese alcanzada, como obviamente
no lo sera por partir de la premisa de su inaplicacion, por la legislacién marroqui. Con ello se
daria precisamente la situacién de apatridia que se trataba de evitar. Desde esta perspectiva,
para lograr la finalidad a que propende la norma se impondria admitir la excepcion de la
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excepcion, esto es, la inaplicacién al caso de la clausula del orden publico, razén por la
que procede el analisis del tema de la filiacion del menor desde la exclusiva perspectiva del
Derecho marroqui.

Pues bien, resulta incuestionable que el Derecho marroqui asume el criterio de la transmision
de la nacionalidad iure sanguinis como regla preferente (vid. articulo 6 del Dahir n°250-58-1
de 6 de septiembre de 1958), si bien ello lo hace asumiendo el principio basico propio del
Derecho de familia islamico de que el parentesco se transmite por linea masculina, razén
por la cual la transmision de la nacionalidad por via materna se condiciona a que el padre
sea desconocido. La legitimidad de la filiacion presupone, en consecuencia, la prueba de la
consanguinidad del padre respecto del hijo.

La filiacién se presume “iuris tantum” por la Ley cuando el hijo nace durante el matrimonio o
en un determinado periodo de tiempo posterior a su disolucién compatible con la presuncion
de que la concepcidn fue matrimonial (cfr. arts. 152 a 154 de la Mudawana). Esto viene
a coincidir con el contenido de la informacién proporcionada por el Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion del Reino de Marruecos en nota verbal del ano 1994, que vincula
la prueba de la paternidad a la existencia de un matrimonio valido conforme a la legislacién
marroqui.

Pero tal afirmacion, aislada de su contexto juridico, supone a fecha actual incurrir en una
suerte de “sinécdoque juridica”, tomando la parte por el todo, pues son medios legales
para la determinacion de la filiacion paterna no sélo la presuncion legal que se deriva del
matrimonio, sino también el reconocimiento y la cohabitacion (cfr. art. 152 de la Mudawana
reformada), produciendo ésta los mismos efectos de prueba que el matrimonio, y ostentando
el hijo reconocido los mismos derechos y deberes que los hijos matrimoniales (cfr. arts. 157
de la Mudawana reformada). Esta nueva situacion legal obliga a extender la solucién dada
al caso de la filiacion paterna matrimonial a los casos de matrimonios civiles contraidos en
el extranjero (matrimonio que en Espafa presupone la cohabitacién: art. 68 C.c.), y a los
supuestos de filiacion no matrimonial cuando quede acreditado el reconocimiento, valido
para Marruecos, o la cohabitacién. Hay que subrayar, en cuanto a los matrimonios contraidos
por ciudadanos marroquies fuera de Marruecos, que el nuevo Cédigo de Familia marroqui
admite su celebracion en la forma local propia del pais de la residencia habitual de aquellos,
admitiendo, pues, el Derecho marroqui en la actualidad en esta materia la regla locus
regit actum, sin perjuicio de la obligaciéon de depositar una copia del acta matrimonial en el
Consulado de Marruecos correspondiente al lugar de celebracion (cfr. arts. 14 y 15). Ademas,
el articulo 157 del nuevo Cddigo admite el establecimiento de la filiacion también en los
casos de matrimonios viciados o impugnables o incluso en el supuestos de las denominadas
“relaciones por error” (vid. art. 152 n°3).

Xl. En cuanto a estos efectos probatorios de la filiacién no matrimonial, no puede obviarse
el hecho de que la propia inscripcion del nacimiento en el Registro Civil espafiol constituye
prueba de la filiacion (cfr. arts. 113 C.c., y 2 y 41 L.R.C.), de especial importancia cuando la
inscripcién ha sido promovida por el padre conjuntamente con la madre, como sucede en
el presente caso, y practicada dentro del plazo legal (cfr. arts. 120 n°1 y 124 C.c.), siempre
que no se aprecie imposibilidad biolégica para la paternidad y que no haya otra distinta
acreditada (cfr. art. 113 “in fine” C.c.), y siempre que no pueda dudarse de la autenticidad
del reconocimiento. La invocacion en este punto de los citados preceptos del Ordenamiento
espanol se hacen no en calidad de reguladores del fondo del reconocimiento (al no haber
cuestion en este caso sobre la necesidad de consentimientos complementarios o de otros
posibles obstaculos legales), aspecto en el que hay algunos antecedentes en la jurisprudencia
registral no pacificos desde el punto de vista de su aceptacion por parte de la doctrina
cientifica, sino en tanto que relativos a la “forma” del reconocimiento, y por tanto amparados
en su pertinencia in casu por las reglas del articulo 11 del Codigo civil (cfr. Resolucion de 25
de marzo de 1985). Finalmente ha de destacarse en esta materia la asuncién del principio
del “favor filiationis” por el Derecho marroqui, que sienta la presuncion de que “la filiacion es
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legitima respecto del padre y de la madre salvo prueba en contrario” (vid. art. 143). Admitida,
pues, la existencia de un vinculo filial entre el padre marroqui y su hija, ésta adquiere de iure
por filiacion desde su nacimiento la nacionalidad marroqui de su padre.

XIl. Consiguientemente, como la finalidad del articulo 17-1-c del Cdédigo civil es evitar
situaciones de apatridia originaria, que aqui no se produce, no es posible declarar que la
nacida en Espafia ostenta la nacionalidad espafiola.

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

Madrid, 21 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. /a Juez Encargado del Registro Civil de Puerto del Rosario.

Resolucién de 21 de Septiembre de 2012 (3?)

[11.1. 1-Declaracion de nacionalidad espafiola iure soli.

Es espanola iure soli la nacida en Esparfa antes de la entrada en vigor de la Constitucion
boliviana en 2009, hija de padres bolivianos nacidos en Bolivia.

En las actuaciones sobre declaraciéon de la nacionalidad espanola con valor de simple
presuncion remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los
progenitores de la interesada contra el auto dictado por el Encargado del Registro Civil de
Murcia.

HECHOS

1.- Mediante escrito con fecha de entrada en el Registro Civil de Murcia el 9 de Enero de
2009 los ciudadanos bolivianos R. y J. solicitaban la declaracion de la nacionalidad espafiola
con valor de simple presuncién para su hija menor de edad, Y., nacida en M. el ... de 2008.
Adjuntaban la siguiente documentacion: certificacion de nacimiento de la menor; certificados
de empadronamiento; certificados emitidos por el Consulado de Bolivia en Murcia sobre
no inscripcion y negativo de nacionalidad de la menor y de inscripcidén de los progenitores;
pasaportes de los progenitores.

2.- Ratificados los promotores, oidos dos testigos y emitido el informe previo del Ministerio
Fiscal, que se mostré conforme, el Encargado del Registro Civil de Murcia dicté auto el
1 de Octubre de 2009 denegando la solicitud de asiento marginal de declaracion de la
nacionalidad espanola con valor de simple presuncion habida cuenta de las Circulares de
16 de Diciembre de 2008 y de 21 de Mayo de 2009, de la doctrina de esta Direccién General
sobre el articulo 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio y de acuerdo con el articulo
141 de la Nueva Constitucion politica de Bolivia de 7 de Febrero de 2009, sin que para ello
fuera dbice suficiente el hecho de estar el nacido inscrito o no inscrito en el correspondiente
Consulado de Bolivia en Espana.

3.- Notificada la resoluciéon al Ministerio Fiscal y a los interesados, los promotores
interpusieron recurso ante la Direccion General de los Registros y del Notariado solicitando la
declaracion instada alegando que cuando nacié la menor todavia no habia entrado en vigor
la Nueva Constitucion Politica del Estado, que se debia aplicar el articulo 36.2 de la anterior
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Constitucion boliviana de 1967 y que la Nueva Constitucion Politica del Estado carece de
efectos retroactivos.

4.- Recibido el recurso, el Ministerio Fiscal emitié informe interesando la confirmacion de la
resolucion recurrida en base a su fundamentacién. Seguidamente, el Juez Encargado remitié
el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 12 y 17 del Cddigo 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
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 espafola con valor de simple presuncion, la Circular de 21 de Mayo de 2009
y las resoluciones, entre otras, de 5-2% de marzo y 25 de septiembre de 2004, 16-32 de
septiembre de 2005, 27-4? de diciembre de 2006, 3-5% de enero de 2007 y 29-22 de febrero
de 2008; 9-52 y 12-42 de Enero de 2009; 1-22 de Febrero de 2010.

Il.- Se discute en este recurso si puede declararse con valor de simple presuncion la
nacionalidad espafnola de origen de una nifia nacida en Espafia el ... de 2008 hija de padres
bolivianos. La peticion se funda en la forma de atribucién iure 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 Cédigo civil).

[ll.- De acuerdo con el conocimiento de la legislacion boliviana adquirido por esta Direccion
General, los hijos de bolivianos nacidos en el extranjero antes de la entrada en vigor de la
nueva Constitucién boliviana no adquirian automaticamente por el solo hecho del nacimiento
la nacionalidad boliviana, la cual sélo podia adquirirse por un acto posterior. Se daba pues
una situacion de apatrida originaria en la que se imponia la atribucion de la nacionalidad
espafola iure soli. No ha de importar que la menor pueda adquirir mas tarde iure sanguinis la
nacionalidad de sus progenitores, porque este solo hecho no puede llevar consigo la pérdida
de nacionalidad atribuida ex lege en el momento del nacimiento.

IV.- Esta conclusiéon se ve reforzada por la aplicacion del articulo 7 de la Convencién de
los Derechos del Nifio, en cuanto establece que el nifio tendra, desde que nace, derecho a
adquirir una nacionalidad y que los estados parte velaran por la aplicacién de este derecho,
“sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.

V.- Hay que advertir, no obstante, que la regulacion contenida en la Constitucion boliviana
afecta necesariamente al criterio acufiado por la Direccién General de los Registros y del
Notariado, toda vez que la atribucion de la nacionalidad boliviana queda ampliada a los
nacidos en el extranjero de madre boliviana o padre boliviano. De este modo, no concurre
la situacién de apatrida que fundamentd, hasta la mencionada reforma, la atribucién de la
nacionalidad espaniola iure soli a los hijos de bolivianos nacidos en Espafia.

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

2°-Declarar con valor de simple presuncion que la nacida es espafiola de origen; la declaracion
se anotara al margen de la inscripcion de nacimiento (cfr. art. 340 R.R.C.)

Madrid, 21 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Encargado del Registro Civil de Murcia.
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Resolucién de 21 de Septiembre de 2012 (4?)

[11.1.1-Declaracion de nacionalidad espafola iure soli.

Es espaniola iure soli la nacida en Esparfa antes de la entrada en vigor de la Constitucion
boliviana en 2009, hija de padres bolivianos nacidos en Bolivia.

En las actuaciones sobre declaraciéon de la nacionalidad espafnola con valor de simple
presuncion remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los
promotores contra el auto dictado por el Encargado del Registro Civil de Murcia.

HECHOS

1.- Mediante escrito con fecha de entrada en el Registro Civil de Murcia el 21 de Enero de
2009 los ciudadanos bolivianos G. y V. solicitaban la declaracién de la nacionalidad espafiola
con valor de simple presuncion para su hija menor de edad, A. nacida en M. el ... de 2008.
Adjuntaban la siguiente documentacion: certificacion de nacimiento de la menor; certificados
de empadronamiento; certificados emitidos por el Consulado de Bolivia en Murcia sobre
no inscripcion y negativo de nacionalidad de la menor y de inscripcion de los progenitores;
pasaportes de los progenitores.

2.- Ratificados los promotores, oidos dos testigos y emitido el informe previo del Ministerio
Fiscal, que se declaré conforme con la tramitacion del expediente, el Encargado del Registro
Civil de Murcia dicté auto el 17 de Septiembre de 2009 denegando la solicitud de asiento
marginal de declaracién de la nacionalidad espariola con valor de simple presuncién habida
cuenta de las Circulares de 16 de Diciembre de 2008 y de 21 de Mayo de 2009, de la doctrina
de esta Direccion General sobre el articulo 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio y de
acuerdo con el articulo 141 de la Nueva Constitucion politica de Bolivia de 7 de Febrero de
2009, sin que para ello fuera 6bice suficiente el hecho de estar la nacida inscrita o no inscrita
en el correspondiente Consulado de Bolivia en Espana.

3.- Notificada la resolucion al Ministerio Fiscal y a los interesados, los padres de la interesada
interpusieron recurso ante la Direccion General de los Registros y del Notariado alegando que
cuando entro en vigor el articulo 141 de la Nueva Constitucion Politica del Estado la menor
ya habia nacido y habian incoado el expediente. Adjuntaban la Nota explicativa emitida por
la Embajada de Bolivia en Espana interpretando el articulo 141 de la Nueva Constitucion
Politica del Estado.

4.- Recibido el recurso, el Ministerio Fiscal emitié informe interesando la confirmacion de la
resolucion recurrida en base a su fundamentacion. Seguidamente, el Juez Encargado remitié
el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 12 y 17 del Codigo 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
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 espafola con valor de simple presuncion, la Circular de 21 de Mayo de 2009
y las resoluciones, entre otras, de 5-2% de marzo y 25 de septiembre de 2004, 16-32 de
septiembre de 2005, 27-42 de diciembre de 2006, 3-52 de enero de 2007 y 29-22 de febrero
de 2008; 9-5% y 12-42 de Enero de 2009; 1-22 de Febrero de 2010.
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Il.- Se discute en este recurso si puede declararse con valor de simple presuncion la
nacionalidad espafola de origen de una nifia nacida en Espafia el ... de 2008 hija de padres
bolivianos. La peticion se funda en la forma de atribucién iure 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 Cdédigo civil).

[ll.- De acuerdo con el conocimiento de la legislacion boliviana adquirido por esta Direccion
General, los hijos de bolivianos nacidos en el extranjero antes de la entrada en vigor de la
nueva Constitucién boliviana no adquirian automaticamente por el solo hecho del nacimiento
la nacionalidad boliviana, la cual s6lo podia adquirirse por un acto posterior. Se daba pues
una situacion de apatrida originaria en la que se imponia la atribucion de la nacionalidad
espafiola jure soli. No ha de importar que la menor pueda adquirir mas tarde iure sanguinis la
nacionalidad de sus progenitores, porque este solo hecho no puede llevar consigo la pérdida
de nacionalidad atribuida ex lege en el momento del nacimiento.

IV.- Esta conclusién se ve reforzada por la aplicacion del articulo 7 de la Convencién de
los Derechos del Nifio, en cuanto establece que el nifio tendra, desde que nace, derecho a
adquirir una nacionalidad y que los estados parte velaran por la aplicacion de este derecho,
“sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.

V.- Hay que advertir, no obstante, que la regulaciéon contenida en la Constituciéon boliviana
afecta necesariamente al criterio acuiado por la Direccion General de los Registros y del
Notariado, toda vez que la atribucion de la nacionalidad boliviana queda ampliada a los
nacidos en el extranjero de madre boliviana o padre boliviano. De este modo, no concurre
la situacién de apatrida que fundamento, hasta la mencionada reforma, la atribuciéon de la
nacionalidad espafiola iure soli a los hijos de bolivianos nacidos en Espana.

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

2°.- Declarar con valor de simple presuncion que la nacida es espafiola de origen; la
declaracion se anotara al margen de la inscripcion de nacimiento (cfr. art. 340 R.R.C).

Madrid, 21 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Juez Encargado del Registro Civil de Murcia.

Resolucién de 21 de Septiembre de 2012 (5%)

[11.1.1-Declaracion de nacionalidad espafiola iure soli.

Es espariola iure soli la nacida en Esparfa antes de la entrada en vigor de la Constitucion
boliviana en 2009, hija de padres bolivianos nacidos en Bolivia.

En las actuaciones sobre declaracién de la nacionalidad espafola con valor de simple
presuncion remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los
padres de la interesada contra el auto dictado por el Encargado del Registro Civil de Murcia.

HECHOS
1.- Mediante escrito dirigido al Registro Civil de Murcia y recibido el 4 de Septiembre de

2008 los ciudadanos bolivianos J. y G. solicitaban la declaracién de la nacionalidad
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espafola con valor de simple presuncion para su hija menor de edad, F. en M. el ... de 2008.
Adjuntaban la siguiente documentacion: certificacion de nacimiento de la menor; certificados
de empadronamiento; certificados emitidos por el Consulado de Bolivia en Murcia sobre no
inscripcién y negativo de nacionalidad de la menor y de inscripcién de los progenitores; Libro
de Familia y pasaportes de los progenitores.

2.- Ratificados los promotores, oidos dos testigos y emitido el informe previo del Ministerio
Fiscal, que se mostré conforme, el Encargado del Registro Civil de Murcia dicté auto el 21
de Septiembre de 2009 denegando la solicitud de asiento marginal de declaracién de la
nacionalidad espafiola con valor de simple presuncién habida cuenta de las Circulares de 16
de Diciembre de 2008 y de 21 de Mayo de 2009, de la doctrina de esta Direccion General
sobre el articulo 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio y de acuerdo con el articulo
141 de la Nueva Constitucion politica de Bolivia de 7 de Febrero de 2009, sin que para ello
fuera obice suficiente el hecho de estar la nacida inscrita o0 no inscrita en el correspondiente
Consulado de Bolivia en Espanfia.

3.- Notificada la resoluciéon al Ministerio Fiscal y a los interesados, estos interpusieron
recurso ante la Direccion General de los Registros y del Notariado solicitando la declaracién
instada, alegando que cuando naci6 la menor todavia no habia entrado en vigor la Nueva
Constitucion Politica del Estado, al no estar publicada, y que se aplicaria el articulo 36.2 de la
anterior Constitucion boliviana de 1967. Alegaba también que la Nueva Constitucion Politica
del Estado carecia de efectos retroactivos.

4.- Recibido el recurso, el Ministerio Fiscal emitioé informe interesando la confirmacion de la
resolucion recurrida en base a su fundamentacién. Seguidamente, el Juez Encargado remitié
el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- Vistos los articulos 12 y 17 del Cddigo 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
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 declaracién de la
nacionalidad espafola con valor de simple presuncion, la Circular de 21 de Mayo de 2009
y las resoluciones, entre otras, de 5-2% de marzo y 25 de septiembre de 2004, 16-3? de
septiembre de 2005, 27-42 de diciembre de 2006, 3-52 de enero de 2007 y 29-22 de febrero
de 2008; 9-52 y 12-42 de Enero de 2009; 1-22 de Febrero de 2010.

Il.- Se discute en este recurso si puede declararse con valor de simple presuncion la
nacionalidad espafola de origen de una nifia nacida en Espafia el ... de 2008 hija de padres
bolivianos. La peticion se funda en la forma de atribucién iure 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 Cédigo civil).

[ll.- De acuerdo con el conocimiento de la legislacion boliviana adquirido por esta Direccion
General, los hijos de bolivianos nacidos en el extranjero antes de la entrada en vigor de la
nueva Constitucién boliviana no adquirian automaticamente por el solo hecho del nacimiento
la nacionalidad boliviana, la cual sélo podia adquirirse por un acto posterior. Se daba pues
una situacion de apatrida originaria en la que se imponia la atribucion de la nacionalidad
espafola iure soli. No ha de importar que la menor pueda adquirir mas tarde iure sanguinis la
nacionalidad de sus progenitores, porque este solo hecho no puede llevar consigo la pérdida
de nacionalidad atribuida ex lege en el momento del nacimiento.
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IV.- Esta conclusién se ve reforzada por la aplicacion del articulo 7 de la Convencion de
los Derechos del Nifio, en cuanto establece que el nifio tendra, desde que nace, derecho a
adquirir una nacionalidad y que los estados parte velaran por la aplicacion de este derecho,
“sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.

V.- Hay que advertir, no obstante, que la regulaciéon contenida en la Constituciéon boliviana
afecta necesariamente al criterio acufiado por la Direccidon General de los Registros y del
Notariado, toda vez que la atribuciéon de la nacionalidad boliviana queda ampliada a los
nacidos en el extranjero de madre boliviana o padre boliviano. De este modo, no concurre
la situacién de apatrida que fundamento, hasta la mencionada reforma, la atribucion de la
nacionalidad espafiola iure soli a los hijos de bolivianos nacidos en Espana.

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

2°.- Declarar con valor de simple presuncion que la nacida es espafiola de origen; la
declaracion se anotara al margen de la inscripcion de nacimiento (cfr. art. 340 R.R.C).

Madrid, 21 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Juez Encargado del Registro Civil de Murcia.

Resolucién de 21 de Septiembre de 2012 (6?)

[11.1. 1-Declaracion de nacionalidad espafola jure soli

Es espanola iure soli la nacida en Esparfia antes de la entrada en vigor de la Constitucion
boliviana en 2009, hija de padres bolivianos nacidos en Bolivia.

En las actuaciones sobre declaraciéon de la nacionalidad espafola con valor de simple
presuncion remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los
promotores contra el auto dictado por el Encargado del Registro Civil de Murcia.

HECHOS

1.- Mediante escrito con fecha de entrada en el Registro Civil de Murcia el 9 de Enero de
2009 los ciudadanos bolivianos V. y M. solicitaban la declaracién de la nacionalidad espafiola
con valor de simple presuncion para su hija menor de edad, S. nacida en M. el ... de 2008.
Adjuntaban la siguiente documentacion: certificacion de nacimiento de la menor; certificados
de empadronamiento; certificados emitidos por el Consulado de Bolivia en Murcia sobre no
inscripciéon y negativo de nacionalidad de la menor y de inscripcion de los progenitores.

2.- Ratificados los promotores, que aportaron copias de los pasaportes, oidos dos testigos
y emitido el informe previo del Ministerio Fiscal, que se mostré conforme, el Encargado del
Registro Civil de Murcia dicté auto el 30 de Noviembre de 2009 denegando la solicitud de
asiento marginal de declaracién de la nacionalidad espafola con valor de simple presuncion
habida cuenta de las Circulares de 16 de Diciembre de 2008 y de 21 de Mayo de 2009, de
la doctrina de esta Direccion General sobre el articulo 7 de la Convencién de los Derechos
del Nifio y de acuerdo con el articulo 141 de la Nueva Constitucion politica de Bolivia de 7 de
Febrero de 2009, sin que para ello fuera dbice suficiente el hecho de estar el nacido inscrito
0 no inscrito en el correspondiente Consulado de Bolivia en Espania.
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3.- Notificada la resolucion al Ministerio Fiscal y a los interesados, los progenitores
interpusieron recurso ante la Direccion General de los Registros y del Notariado alegando
por un lado la insuficiente motivacién del auto dictado, debido a que se habia empleado un
modelo normalizado que no hacia referencia a la menor, de forma que los promotores no
podian conocer qué razones habian llevado a alcanzar la decisiéon denegatoria; por otro
lado, alegando la irretroactividad de las leyes, puesto que la menor habia nacido antes
de la entrada en vigor de la Constitucion boliviana y de las Circulares adoptadas por esta
Direcciéon General; y en fin, decian aportar (pese a no hacerlo) una Nota explicativa emitida
por el Consulado de Bolivia en Murcia donde se afirma que tanto la vigente Constitucion
boliviana como la anterior no sélo reconocen la doble nacionalidad sino que las dos permiten
la discrecionalidad de los padres para su ejercicio a través de la inscripcion de los hijos.

4.- Recibido el recurso, el Ministerio Fiscal emitié informe interesando la confirmacion de la
resolucion recurrida en base a su fundamentacién. Seguidamente, el Juez Encargado remitié
el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos los articulos 12 y 17 del Cddigo 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
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 espafola con valor de simple presuncion, la Circular de 21 de Mayo de 2009
y las resoluciones, entre otras, de 5-2% de marzo y 25 de septiembre de 2004, 16-32 de
septiembre de 2005, 27-4? de diciembre de 2006, 3-5% de enero de 2007 y 29-22 de febrero
de 2008; 9-52 y 12-42 de Enero de 2009; 1-22 de Febrero de 2010.

Il.- Se discute en este recurso si puede declararse con valor de simple presuncion la
nacionalidad espafola de origen de una nifia nacida en Espafa el ... de 2008 hija de padres
bolivianos. La peticion se funda en la forma de atribucién iure 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 Cédigo civil).

[ll.- De acuerdo con el conocimiento de la legislacion boliviana adquirido por esta Direccion
General, los hijos de bolivianos nacidos en el extranjero antes de la entrada en vigor de la
nueva Constitucién boliviana no adquirian automaticamente por el solo hecho del nacimiento
la nacionalidad boliviana, la cual sélo podia adquirirse por un acto posterior. Se daba pues
una situacion de apatrida originaria en la que se imponia la atribucion de la nacionalidad
espafola iure soli. No ha de importar que la menor pueda adquirir mas tarde iure sanguinis la
nacionalidad de sus progenitores, porque este solo hecho no puede llevar consigo la pérdida
de nacionalidad atribuida ex lege en el momento del nacimiento.

IV.- Esta conclusién se ve reforzada por la aplicacion del articulo 7 de la Convencién de
los Derechos del Nifio, en cuanto establece que el nifio tendra, desde que nace, derecho a
adquirir una nacionalidad y que los estados parte velaran por la aplicacién de este derecho,
“sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.

V.- Hay que advertir, no obstante, que la regulacion contenida en la Constitucion boliviana
afecta necesariamente al criterio acufiado por la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado, toda vez que la atribucion de la nacionalidad boliviana queda ampliada a los
nacidos en el extranjero de madre boliviana o padre boliviano. De este modo, no concurre
la situacién de apatrida que fundamentd, hasta la mencionada reforma, la atribucién de la
nacionalidad espaniola iure soli a los hijos de bolivianos nacidos en Espafia.
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Esta Direccién ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria:
1°.- Estimar el recurso.

2°.- Declarar con valor de simple presuncién que la nacida es espafola de origen; la
declaracion se anotara al margen de la inscripcion de nacimiento (cfr. art. 340 R.R.C).

Madrid, 21 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez
Sr. Juez Encargado del Registro Civil de Murcia.

Resolucién de 21 de Septiembre de 2012 (7?)

[11.1. 1-Declaracion de nacionalidad espafiola iure soli.

Es espariol iure soli el nacido en Espafia antes de la entrada en vigor de la Constitucion
boliviana en 2009, hijo de padres bolivianos nacidos en Bolivia.

Enlas actuaciones sobre declaracion de la nacionalidad espafiola con valor de simple presuncién
remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los progenitores del
interesado contra el auto dictado por el Encargado del Registro Civil de Murcia.

HECHOS

1.- Mediante escrito con fecha de entrada en el Registro Civil de Murcia el 9 de Enero de
2009 los ciudadanos bolivianos G. y M. solicitaban la declaracion de la nacionalidad espafiola
con valor de simple presuncion para su hijo menor de edad, L. nacido en M. el ... de 2008.
Adjuntaban la siguiente documentacion: certificacion de nacimiento del menor; certificados
de empadronamiento; certificados emitidos por el Consulado de Bolivia en Murcia sobre no
inscripcién y negativo de nacionalidad del menor y de inscripcion de los progenitores.

2.- Ratificados los promotores que aportaron, previo requerimiento al efecto, sus pasaportes y
certificados de empadronamiento, oidos dos testigos y emitido el informe previo del Ministerio
Fiscal, que se mostré conforme con la resolucion, el Encargado del Registro Civil de Murcia dicté
auto el 15 de Octubre de 2009 denegando la solicitud de asiento marginal de declaracién de la
nacionalidad espafiola con valor de simple presuncion habida cuenta de las Circulares de 16 de
Diciembre de 2008 y de 21 de Mayo de 2009, de la doctrina de esta Direccién General sobre el
articulo 7 de la Convencion de los Derechos del Nifio y del articulo 141 de la Nueva Constitucion
politica de Bolivia de 7 de Febrero de 2009, sin que para ello fuera 6bice suficiente el hecho de
estar el nacido inscrito o no inscrito en el correspondiente Consulado de Bolivia en Espafa.

3.- Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y a los interesados, los promotores interpusieron
recurso ante la Direccion General de los Registros y del Notariado alegando la irretroactividad
de las leyes, puesto que el menor habia nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucion
boliviana y las Circulares adoptadas por esta Direccidon General, en un momento en que se
interpretaba que los nacidos en Espana de padres bolivianos no adquirian la nacionalidad de
estos. Alegaban también insuficiente motivacién del auto dictado, debido a que el Encargado
no especificaba porqué denegaba la declaracion, incluso si habia recogido en la resolucién
la fecha de nacimiento anterior a la aprobacion de la Constitucion, y por qué razén aplicaba
esta norma. Continuaba arguyendo la prohibicion de las resoluciones arbitrarias y el principio
de igualdad, con referencia al articulo 14 de la Constitucion y argumentaba que la vigente
Constitucion boliviana establece en el articulo 141 el derecho a la nacionalidad boliviana para
los menores nacidos en el extranjero, que es un derecho que debe ser ejercido a través de
la inscripcion y puede ser rechazado o pospuesto ejerciendo Unicamente el derecho que la
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ley de extranjeria espafiola otorga de inscribirlos como nacionales por territorio, con lo que
la atribucion de la nacionalidad boliviana queda a la discrecionalidad de los padres para su
ejercicio, decidiendo en el presente caso que obtuviera la espafiola.

4.- Recibido el recurso, el Ministerio Fiscal emitié informe interesando la confirmacion de la
resolucion recurrida en base a su fundamentacién. Seguidamente, el Juez Encargado remitié
el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos los articulos 12 y 17 del Codigo 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
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 declaracién de la
nacionalidad espafola con valor de simple presuncion, la Circular de 21 de Mayo de 2009
y las resoluciones, entre otras, de 5-22 de marzo y 25 de septiembre de 2004, 16-32 de
septiembre de 2005, 27-42 de diciembre de 2006, 3-52 de enero de 2007 y 29-22 de febrero
de 2008; 9-5% y 12-42 de Enero de 2009; 1-22 de Febrero de 2010.

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 el ... de 2008 hijo de padres
bolivianos. La peticion se funda en la forma de atribucién iure 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 Cdédigo civil).

[Il.- De acuerdo con el conocimiento de la legislacion boliviana adquirido por esta Direccion
General, los hijos de bolivianos nacidos en el extranjero antes de la entrada en vigor de la
nueva Constitucién boliviana no adquirian automaticamente por el solo hecho del nacimiento
la nacionalidad boliviana, la cual s6lo podia adquirirse por un acto posterior. Se daba pues
una situacion de apatridia originaria en la que se imponia la atribuciéon de la nacionalidad
espafiola jure soli. No ha de importar que el menor pueda adquirir mas tarde iure sanguinis la
nacionalidad de sus progenitores, porque este solo hecho no puede llevar consigo la pérdida
de nacionalidad atribuida ex lege en el momento del nacimiento.

IV.- Esta conclusién se ve reforzada por la aplicacion del articulo 7 de la Convencion de
los Derechos del Nifio, en cuanto establece que el nifio tendra, desde que nace, derecho a
adquirir una nacionalidad y que los estados parte velaran por la aplicacion de este derecho,
“sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.

V.- Hay que advertir, no obstante, que la regulaciéon contenida en la Constituciéon boliviana
afecta necesariamente al criterio acuiado por la Direccion General de los Registros y del
Notariado, toda vez que la atribucién de la nacionalidad boliviana queda ampliada a los
nacidos en el extranjero de madre boliviana o padre boliviano. De este modo, no concurre
la situacion de apatridia que fundamentd, hasta la mencionada reforma, la atribucion de la
nacionalidad espanfiola iure soli a los hijos de bolivianos nacidos en Espafia.

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

2°.- Declarar con valor de simple presuncion que el nacido es espafiol de origen; la declaracion
se anotara al margen de la inscripcion de nacimiento (cfr. art. 340 R.R.C).

Madrid, 21 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Juez Encargado del Registro Civil de Murcia.
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111.1.3.- Adquisicion nacionalidad de origen por Ley 52/2007 de memoria historica

111.1.3.1.- Adquisicion nacionalidad espafiola de origen- anexo | Ley 52/2007

Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (28?)

[11.1.3.1-Opcién a la nacionalidad espafiola

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 hubieren adquirido anteriormente
la nacionalidad espariola de origen por la via de la disposicion transitoria segunda 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 Manila

HECHOS

1.- Dofa C., presenta escrito en el Consulado de Espafia en Manila (Filipinas) a fin de optar
a la nacionalidad espafola en virtud de la Ley 52/2007, Disposicion adicional séptima, y
adjunta especialmente en apoyo de su solicitud como documentacion certificado literal de
nacimiento propio y certificado de nacimiento de su madre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 24 de junio de
2009 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en la 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
Disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la
Ley 29/1995,de 2 de noviembre; la Disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de
Registro Civil, los articulos 20 del Cédigo civil, articulos 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro
Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras de 23 de marzo de 2010,24 de marzo de
2010,28 de abril de 2010 (52), 15 de noviembre de 2010,1 de diciembre de 2010,7 de marzo
de 2011 (4?), 9 de marzo de 2011, 3 de octubre de 2011 (17%),25 de octubre de 2011 (3?), 2
de diciembre de 2011. 6 de julio 2012 (5°) y 6 de julio 2012 (62).

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en M. (Filipinas) en 1952, en virtud del ejercicio de la
opcion prevista por el apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007,
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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 condiciéon de espaiola por haber optado con
fecha 5 de enero de 1993 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicién transitoria
segunda de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a “Quienes no
sean espanoles a la entrada en vigor de esta Ley, y lo serian por aplicacion de los articulos 17
6 19 del Cédigo civil”, los cuales, afiadia la norma “podran optar por la nacionalidad espafiola
de origen en el plazo de dos afos a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, y en
las demas condiciones previstas en los articulos 20 y 23 de dicho Cédigo”. Dicha opcién fue
inscrita en el Registro Civil Consular de Espana en Manila el5 de enero de 1993.

[ll.- La solicitud de opcion cuya inscripcién ahora se pretende fue formalizada el 16 de enero
de 2009 en el modelo normalizado del Anexo I. 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
dicté resolucion el 24 de junio de 2009, denegando lo solicitado. La resolucién apelada basa
su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcién del apartado primero de la
Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que [no ha acreditado que su madre
fuera originariamente espafiola ], posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- El apartado 1 de la Disposicién Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de 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 espafiola, sino que hubiera ostentado dicha nacionalidad
originariamente.

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.

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 Espana 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.
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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
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 duracién
de la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado. Por el contrario,
distinto es el caso de la Disposicion transitoria segunda de la citada Ley 18/1990, pues para
los beneficiarios de la misma la opcién que contempla da lugar a una “nacionalidad espafiola
de origen”, aunque adquirida de forma derivativa o sobrevenida en un momento posterior al
nacimiento del interesado.

V.- En el presente caso la progenitora de la recurrente ostenta la nacionalidad espafola “de
origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcion prevista
en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre, por lo que se
plantea la cuestidon de determinar si se cumple respecto de la recurrente el requisito exigido
por el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 consistente
en que su “padre o madre hubiese sido originariamente espafol’. Es decir, se trata de
determinar si este requisito lo cumple soélo el hijo de padre o madre espariol de origen “desde
su nacimiento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espafiol de origen, aunque el titulo de su adquisicién no fuese originario (en el sentido de
coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de si basta
que el progenitor haya sido espariol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que
ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcidén -, 0 es necesario que
lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde
el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye
el derecho de opcion). Para resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes
histéricos de la regulacién actual contenida en la reiterada Disposicion Adicional Séptima
de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que la inspiran, ademas de a los términos en que
aparece redactada a resultas de su tramitaciéon parlamentaria.

VI.- En cuanto a los precedentes histéricos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma del
Titulo Primero del Cddigo civil, denominado “De los esparioles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Cédigo y amplia la facultad de adquirir la nacionalidad
espafiola por opcion, recoge como novedad entre los supuestos de hecho que habilitan para
el ejercicio de la opcion el relativo a “los nacidos fuera de Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles”, (obsérvese que la delimitacién del circulo de los
beneficiarios o destinatarios de la norma es muy simular, a excepcién de la referencia al
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nacimiento fuera de Espafia y el uso del plural, al que se contiene en la actual Disposicién
Adicional Séptima de la Ley 52/2007).

El articulo 18 del Cdédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién como via para la
adquisicion de nacionalidad espafiola al caso de “los extranjeros que, en supuestos distintos
de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la patria potestad o a la tutela de
un espaniol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido fuera de Espafa de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles” pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos
que permiten reducir el tiempo necesario para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia a un afio (cfr. numero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucién del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
legislacion un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcién legal,
de nacionalidad espafiola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Codigo el cual, tras establecer que
“El extranjero menor de dieciocho afios adoptado en forma plena adquirira por este hecho
la nacionalidad espafiola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espafol”, afiade un
segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era espafiol al tiempo del
nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcidn, la condicion de espaiiol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condicion de espariol de
origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si bien ello sélo
se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de los adoptantes era
espanol.

VII.- Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenidamente
(que por alguna doctrina. se califico de figura mixta, a medio camino entre la atribucién
originaria — articulo 17 — y las adquisiciones derivativas —articulos 19 a 22 -), planteaba
la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados que ostentasen
la nacionalidad espafiola con tal caracter de origen desde su adopcion, podian, a su vez,
adquirir la nacionalidad espafiola por residencia acogiéndose al plazo abreviado de un afo
previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Cédigo civil (version dada por Ley 51/1982)
a favor de “el nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido
espafoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestién, la importancia
de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley 51/1982. Asi,
el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a “El nacido fuera de
Espafia de padre que sea o haya sido espafiol” (cfr. articulo 22, parrafo 3°, letra b). Tras el
proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del siguiente modo: “El nacido fuera
de Espafna de padre o madre que originariamente hubieran sido espafoles”. Se vuelve con
ello a la redaccion que figuraba en el antiguo articulo 18, parrafo primero, n°2 del Codigo
civil, en su redaccién de 1954 (si bien ahora como un supuesto de naturalizacion con plazo
privilegiado de un afio, y no de opcion). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
en la redaccion definitiva, como sefald parte de la doctrina., que uno de los progenitores
haya sido espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la
concesion de la nacionalidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera
sido espafiol de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia unicamente al padre
o0 madre que hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia
también al padre o madre que hubiera adquirido la nacionalidad espanola “de origen desde
la adopcién”. La misma doctrina citada, basada en la redaccion del precepto (que utiliza la
expresion “... que originariamente hubieran sido espafioles”, y no “que sean o hayan sido
espafoles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla general de
diez afos de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribucion de nacionalidad
espafiola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restrictiva.
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VIIl.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho de
opcion. Aestas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacién de la opcidn
se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien esté o haya
estado sujeto a la patria potestad de un esparfiol”. Se explica esto ya que una vez suprimida
desde 1982 la adquisiciéon por dependencia familiar, la sola voluntad de los interesados es el
camino indicado, si se formula en cierto plazos para que consigan la nacionalidad espafiola
los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente.. De tal explicacion del Preambulo
resultaria a sensu contrario que en los casos de adquisicidn sobrevenida por los padres de la
nacionalidad espafiola, los hijos no tendrian otra opcién que la atribuida por razén de patria
potestad, reforzando asi la interpretacién antes apuntada.

IX.- En la Proposiciéon de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facultad
de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol (y nacido
en Espafna)”’, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, comunmente
sefialadas, de las reformas legales del nuestro Cédigo civil de 1954, 1975 y 1982 fue
precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transicién entre la
regulacion anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho suscité graves
problemas de interpretacion que, en parte, quedaron paliados con las tres Disposiciones
Transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se parte del principio general
de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Cadigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo asi como del Tribunal Supremo (vid.
Sentencia de 9 de diciembre de 1986- Sala 12-).

Pues bien, este principio general, como sefiala el Preambulo de la Ley 18/1990, “queda
matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propdsito de favorecer la
adquisicion de la nacionalidad espafiola para situaciones producidas con anterioridad los
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espafiola, pueden
recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26, pero esas dos disposiciones
transitorias avanzan un paso mas porque benefician, sobre todo, a los hijos de emigrantes
que, al nacer, ya no eran espafioles”..

Elalcance de ambas Disposiciones Transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjuntamente,
a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccién de este Centro Directivo
de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedico su epigrafe VIl a estudiar al tiempo
ambas Disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa, que la adquisiciéon de
la nacionalidad espafiola por opcién - con efectos de nacionalidad de origen -, contenida en
la disposicion transitoria segunda, tiene aplicaciéon en diversos supuestos, que la Instruccién
identifica del siguiente modo: “Adoptados en forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de
julio; nacidos en Espafia, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafia Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de espafiola,
nacido antes de la entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le correspondiera
seguir, segun la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del padre” (hoy hay
que entender rectificado este extremo de la Instruccion en el sentido de que el supuesto
se refiere al hijo/a de espafiola nacido/a antes de la entrada en vigor de la Constitucion
-cfr. Resolucion de 13 de octubre de 2001-). Por su parte, segun la misma Instruccion, la
disposicion transitoria tercera beneficia “a personas que han nacido después del momento
en que su progenitor hubiera perdido la nacionalidad espafola. Entonces, si el padre o la
madre originariamente espafiol hubiere nacido en Espafia, pueden optar por la nacionalidad
espafiola”. En consonancia con ello, la declaracion decimotercera de la Instruccién afirmaba
que “La opcion por la nacionalidad espafiola de la disposicidn transitoria tercera requiere
que el interesado no fuera espafol al tiempo del nacimiento, por haber perdido antes la
nacionalidad espafola originaria su progenitor nacido en Espana”.
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Por tanto, a pesar de que desde la aprobacién de la Ley 51/1982 existia ya un supuesto
de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espafiola de origen (categoria a la que la
Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de padre o
madre espafioles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de la formula
utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccion por la Ley de 15 de julio
de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido espafol”’, conduce a
la interpretacion incorporada a declaracion decimotercera de la transcrita Instrucciéon. Esta
misma interpretacién, como veremos, es a la que responde la declaracion sexta de la
Instruccion de esta Direccion General de 4 de noviembre de 2008, conforme a la cual los
hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la nacionalidad espafola en virtud de la
Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 no pueden ejercer la opcién del apartado 1
de esta Disposicion (ibidem Resolucion de 28 de abril de 2010).

X.- Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor del
hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafiola por la via de la Disposiciéon Transitoria
32 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
paradigmatico (por ser el mas comun de los contemplados en la norma), ello no supone
que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a pesar del tenor literal de la
Instruccion de 20 de marzo de 1991, como integrante de una verdadera conditio iuris o
requisito sustantivo de aplicacion de la citada Disposicion Transitoria 32. En efecto, una cosa
es que si la madre incurrié en causa de pérdida con anterioridad al nacimiento del hijo, éste
no pudiera optar por la via de la Disposicidon Transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta
entender que habiendo concurrido causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha
via, y haciendo transito el supuesto a la Disposicion Transitoria 3%, esta ultima imponga la
pérdida como requisito sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a
pesar de no haber concurrido dicha pérdida la madre espafiola no transmitié su nacionalidad
originaria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucién espafiola, sin que por
ello el hijo de la madre que conservé su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacion de la Disposicidon Adicional Séptima de la Ley 52/2007 -cfr.
Resoluciones de 19 de abril de 2012 (222), 18 de mayo 2012 (20?) - . Asi resulta igualmente
del Preambulo de la Ley 18/1990 al sefialar que la transitoria 32 “beneficia, sobre todo, a los
hijos de los emigrantes que, al nacer, ya no eran espafoles”: beneficiar sobre todo, no quiere
decir beneficiar exclusivamente. Asi resulta también de la légica, pues estando basada la
facultad de optar a la nacionalidad espafiola en la existencia de elementos de vinculacion o
arraigo del beneficiario con Espafia, dicho vinculo es mas fuerte si, a igualdad del resto de
circunstancias, la madre del optante fue originariamente espafnola y lo siguio siendo al tiempo
del nacimiento de aquél, que en aquellos otros supuestos en que la madre fue espafiola pero
dejé de serlo en el momento del nacimiento del hijo.

XI.- Nuevamente se modifica el Cédigo civil en materia de nacionalidad a través de la Ley
36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las personas
“cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espanol y nacido en Espafa”, respecto
del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la Disposicién Transitoria 32 de la Ley
18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos
de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la
necesidad de residencia en Espaina del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo
20 n°1, b). Por otra parte, para el caso de que el progenitor originariamente espanol hubiera
nacido fuera de Espana se mantiene la posibilidad de que el hijo se nacionalice espafol
por la via de la residencia con plazo abreviado de un afo, que ya figuraba en el Codigo
civil desde la reforma operada por la Ley 18/1990, y que en virtud de la Ley 36/2002 se
extiende a la siguiente generacion, al establecer el n°2 del articulo 22 que bastara el tiempo
de residencia de un afo para: “f) El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o
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abuela, que originariamente hubieran sido espafioles” (es decir, comprendiendo no soélo a los
hijos del emigrante, sino también a sus nietos).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de laopcién a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela, hubieran sido originariamente
espafioles”., frente a la férmula finalmente aprobada que permitia a tales nietos obtener la
nacionalidad espafiola pero no a través de la opcion, sino mediante la residencia legal de un
afio en Espafa. (cfr. articulo 22 n°2, f del Codigo civil).

XII.- La redaccién incorporada a la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 tampoco
incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la férmula tradicional
de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol”), aunque si
en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opciéon queda condicionado en este caso
a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el abuelo o abuela hubiere sido
espafol, ya que tal derecho so6lo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron
que renunciar a la nacionalidad espanola como consecuencia del exilio”.

XIlI.- De todo lo cual, hay que concluir, como resulta de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008,
que no estan comprendidos en el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la
Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre espafiol en virtud de haber optado a la
nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma Disposicion (vid. Resoluciones de 13 de
marzo de 2012 (26%) 22 de marzo 2012 (522) 10 de mayo de 2012 (8?)).

No obstante, si bien es cierto que este Centro Directivo no puede ir por via de interpretacion
mas alla de donde ha llegado normativamente el legislador, sin embargo, sin forzar la letra
de la ley y de forma plenamente respetuosa con su espiritu, cabe una interpretacion mas
favorable en relacién con los hijos de espafioles de origen en virtud del ejercicio de la opcién
prevista en la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990, aunque estos no sean o hayan sido
espanoles desde su nacimiento. En efecto, tal y como resulta de los antecedentes legislativos
de la Proposicion de Ley que dio lugar a aquella norma., frente a la ausencia de Disposiciones
Transitorias en la reforma de 1982, habia que acudir como criterio general al principio de la
irretroactividad de las leyes del articulo 2.3 del Cédigo civil, lo cual se consideraba como
conducente a situaciones injustas cuando se trata de aplicar la novedad del articulo 17 n°1
del Cdédigo que atribuye la nacionalidad espafiola de origen a los hijos de madre espafiola (y
no solo de padre espariol), lo que puede suponer la coexistencia de hijos nacidos de la misma
madre con estatutos juridicos distintos (espafioles y extranjeros) en funcion de la fecha de su
nacimiento. Para evitar tal situacion, segun ponen de manifiesto aquellos antecedentes, la
Disposicion Transitoria 22 atribuy6 a tales hijos nacidos de madre espafiola con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley de 13 de julio de 1982 (o mas precisamente, antes de la entrada
en vigor de la Constitucion) un derecho de opcién a la nacionalidad espafiola de origen, es
decir, igualando su estatuto juridico al de los hijos de madre espafiola nacidos después de la
entrada en vigor de la Constitucion. La férmula acogida por el legislador (frente a la propuesta
por algunas enmiendas, rechazadas, de atribucion directa y ope legis de dicha nacionalidad)
consistio en conceder a los beneficiarios un derecho de opcion por considerar “mas justa
esta solucién — la declaracion de voluntad del interesado — que la atribucion automatica ex
lege de la nacionalidad espafiola, que podria perjudicar el estatuto ostentado conforme a la
nacionalidad actual del optante” (vid. “antecedentes” de la Proposicion de Ley 122/000112,
de Reforma del Codigo civil en materia de nacionalidad de 3 de noviembre de 1988).

Por tanto, la Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990 tiene por finalidad principal la
aplicacion retroactiva del contenido del articulo 17 del Cddigo civil (también del 19), como
regulador de los titulos de atribucién de la nacionalidad espafiola originaria, a favor de los
que, no siendo espafoles a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 18/1990, lo serian por
aplicacion de tales preceptos, y muy fundamentalmente a favor de los hijos de madre espafola
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que no adquirieron jure sanguinis la nacionalidad de su madre por impedirlo la legislacion
anterior vigente al tiempo de su nacimiento, impedimento removido por la citada Disposicion
Transitoria 22, borrando con ello el resultado de aquella discriminacion normativa de forma
retroactiva. Pues bien, dicho efecto quedaria desdibujado si los hijos de quienes optaron a la
nacionalidad espafiola de origen (por efecto de esa aplicacion retroactiva del articulo 17 6 19
del Cddigo civil) por dicha via no tuviesen las mismas posibilidades de acogerse a la opcion de
la Disposicion Adicional Séptima, apartado 1, de la Ley 52/2007 que los hijos de padre o madre
que hubieran sido originariamente espafoles por ser, a su vez, hijos de un padre espafiol (y
a diferencia de los hijos de padre o madre que, pudiendo haberse acogido a la Disposicion
Transitoria 22 de la Ley 18/1990 durante el plazo de dos afos de su vigencia, no lo hicieron.).
Aun cuando la redaccion de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007, que mantiene
una vez mas la férmula tradicional de hijos de “padre o madre que originariamente hubiera
sido espanol”, pudiera dar pie, también en este caso, a una interpretacion estricta en el sentido
mas arriba apuntado de estar refiriéndose a una nacionalidad de origen desde el nacimiento
del progenitor (por la influencia que en su redaccion han tenido los precedentes historicos,
en que el supuesto principalmente contemplado era el de los emigrantes que perdieron la
nacionalidad espafiola con anterioridad al nacimiento de sus hijos), sin embargo, ni la letra de
la ley se opone a la interpretacion aqui postulada., pues la nacionalidad originaria del progenitor
del optante existié ya en un momento anterior a la entrada en vigor de la Ley 52/2007, por lo
que dicho presupuesto o requisito precedié en la realidad juridica a la vigencia de esta ultima,
ni tampoco a su espiritu y finalidad, que en este punto, como pone de manifiesto la Exposicién
de Motivos de dicha Ley, “amplia la posibilidad de adquisicion de la nacionalidad espafiola a
los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen sido originariamente espanoles”
(sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la misma Disposicion Adicional Séptima, a
otros descendientes mas alla del primer grado — nietos -, “de quienes perdieron la nacionalidad
espanola por exilio a consecuencia de la Guerra Civil o la Dictadura”). Finalmente, esta solucion
es la mas congruente con los precedentes de este Centro Directivo, que ya se pronuncié en su
Resolucion de 5 de febrero de 2008-12 a favor del derecho de opcidn de los hijos de espanoles
de origen ex Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990, en relacion con la interpretacion del
articulo 20 n°1, b del Cédigo civil, en su redaccion dada por la Ley 36/2002, solucién que debe
extenderse también para permitir el acceso a la nacionalidad espafiola por la via del apartado
1 de la reiterada Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007.

Esta Direccion ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar el
recurso interpuesto y revocar la resolucion apelada.

Madrid, 05 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Manila

Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (29?)

[11.1.3.1-Opcién a la nacionalidad espafiola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que hubieren adquirido anteriormente
la nacionalidad espafiola de origen por la via de la disposicion transitoria sequnda 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
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HECHOS

1.- Don 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 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 la Instrucciéon 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
Disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la
Ley 29/1995,de 2 de noviembre; la Disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de
Registro Civil, los articulos 20 del Cédigo civil, articulos 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro
Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras de 23 de marzo de 2010, 24 de marzo
de 2010, 28 de abril de 2010 (5%), 15 de noviembre de 2010, 1 de diciembre de 2010, 7 de
marzo de 2011 (4?), 9 de marzo de 2011, 3 de octubre de 2011 (17?), 25 de octubre de 2011
(3?), 2 de diciembre de 2011 y 6 de julio 2012 (5°) y 6 de julio 2012 (62).

.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espafiol
de origen al nacido en M. (Uruguay) en 1964, 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
espafiol podran optar a la nacionalidad espafola 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 espafiol por haber optado con fecha
11 de septiembre de 1991 a la nacionalidad espanola al amparo de la Disposicion transitoria
segunda de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a “Quienes no
sean espanoles a la entrada en vigor de esta Ley, y lo serian por aplicacion de los articulos 17
6 19 del Caédigo civil”, los cuales, afiadia la norma “podran optar por la nacionalidad espafiola
de origen en el plazo de dos afos a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, y en
las demas condiciones previstas en los articulos 20 y 23 de dicho Codigo”. Dicha opcion fue
inscrita en el Registro Civil Consular de Espafa en Montevideo el 11 de septiembre de 1991.

[ll.- La solicitud. de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 10 de marzo
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 dicto resolucion .el 2 de junio de 2009, denegando lo solicitado. La resolucion apelada
basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcion del apartado primero
de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que [ no ha acreditado que su
padre fuera originariamente espafiol ni su abuela exiliada que perdiera la nacionalidad como
consecuencia del exilio ]., posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.
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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 sélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que hubiera ostentado dicha nacionalidad
originariamente.

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.

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, excepcion hecha del plazo de duracién
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de la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado. Por el contrario,
distinto es el caso de la Disposicion transitoria segunda de la citada Ley 18/1990, pues para
los beneficiarios de la misma la opcién que contempla da lugar a una “nacionalidad espafiola
de origen”, aunque adquirida de forma derivativa o sobrevenida en un momento posterior al
nacimiento del interesado.

V.- En el presente caso el progenitor del recurrente ostenta la nacionalidad espafola “de
origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcion prevista
en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre, por lo que se
plantea la cuestion de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido
por el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 consistente
en que su “padre o madre hubiese sido originariamente espafol”’. Es decir, se trata de
determinar si este requisito lo cumple soélo el hijo de padre o madre espariol de origen “desde
su nacimiento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espafiol de origen, aunque el titulo de su adquisicién no fuese originario (en el sentido de
coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de si basta
que el progenitor haya sido espariol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que
ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcién -, 0 es necesario que
lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde
el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye
el derecho de opcion). Para resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes
histéricos de la regulacién actual contenida en la reiterada Disposicion Adicional Séptima
de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que la inspiran, ademas de a los términos en que
aparece redactada a resultas de su tramitaciéon parlamentaria.

VI.- En cuanto a los precedentes histéricos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma del
Titulo Primero del Codigo civil, denominado “De los espafioles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Cédigo y amplia la facultad de adquirir la nacionalidad
espafiola por opcion, recoge como novedad entre los supuestos de hecho que habilitan para
el ejercicio de la opcion el relativo a “los nacidos fuera de Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles”, (obsérvese que la delimitacién del circulo de los
beneficiarios o destinatarios de la norma es muy simular, a excepcién de la referencia al
nacimiento fuera de Espafia y el uso del plural, al que se contiene en la actual Disposicién
Adicional Séptima de la Ley 52/2007).

El articulo 18 del Cdédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién como via para la
adquisicion de nacionalidad espafiola al caso de “los extranjeros que, en supuestos distintos
de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la patria potestad o a la tutela de
un espaniol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido fuera de Espafa de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles” pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos
que permiten reducir el tiempo necesario para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia a un afo (cfr. numero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucion del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
legislacion un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcién legal,
de nacionalidad espafiola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Codigo el cual, tras establecer que
“El extranjero menor de dieciocho afios adoptado en forma plena adquirira por este hecho
la nacionalidad espafola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espafol”, afiade un
segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era espafiol al tiempo del
nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcion, la condicion de espafiol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condicion de espariol de
origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si bien ello sélo
se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de los adoptantes era
espanol.
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VIIl.- Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenidamente
(que por alguna doctrina. se calificd de figura mixta, a medio camino entre la atribucién
originaria — articulo 17 — y las adquisiciones derivativas —articulos 19 a 22 -), planteaba
la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados que ostentasen
la nacionalidad espafiola con tal caracter de origen desde su adopcion, podian, a su vez,
adquirir la nacionalidad espafiola por residencia acogiéndose al plazo abreviado de un ano
previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Cédigo civil (versiéon dada por Ley 51/1982)
a favor de “el nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido
espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la importancia
de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley 51/1982. Asi,
el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a “El nacido fuera de
Espafia de padre que sea o haya sido espafol” (cfr. articulo 22, parrafo 3°, letra b). Tras el
proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del siguiente modo: “El nacido fuera
de Espafna de padre o madre que originariamente hubieran sido espafnoles”. Se vuelve con
ello a la redaccion que figuraba en el antiguo articulo 18, parrafo primero, n® 2 del Cédigo
civil, en su redaccién de 1954 (si bien ahora como un supuesto de naturalizacién con plazo
privilegiado de un afio, y no de opcién). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
en la redaccion definitiva, como sefialé parte de la doctrina., que uno de los progenitores
haya sido espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la
concesion de la nacionalidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera
sido espafiol de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia Unicamente al padre
o0 madre que hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia
también al padre o madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafola “de origen desde
la adopcién”. La misma doctrina citada, basada en la redaccion del precepto (que utiliza la
expresion “... que originariamente hubieran sido espafioles”, y no “que sean o hayan sido
espafioles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla general de
diez afos de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribucién de nacionalidad
espafiola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restrictiva.

VIII.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho de
opcion. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacién de la opcion
se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien esté o haya
estado sujeto a la patria potestad de un espariol”. Se explica esto ya que una vez suprimida
desde 1982 la adquisicion por dependencia familiar, la sola voluntad de los interesados es el
camino indicado, si se formula en ciertos plazos para que consigan la nacionalidad espafiola
los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente. De tal explicacion del Preambulo
resultaria a sensu contrario que en los casos de adquisicién sobrevenida por los padres de la
nacionalidad espafiola, los hijos no tendrian otra opcién que la atribuida por razén de patria
potestad, reforzando asi la interpretacion antes apuntada.

IX.- En la Proposicion de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facultad
de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol (y nacido
en Espafa)”’, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, comunmente
sefialadas, de las reformas legales del nuestro Cdédigo civil de 1954, 1975 y 1982 fue
precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transiciéon entre la
regulacion anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho suscité graves
problemas de interpretacion que, en parte, quedaron paliados con las tres Disposiciones
Transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se parte del principio general
de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Cdadigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo asi como del Tribunal Supremo (vid.
Sentencia de 9 de diciembre de 1986- Sala 12-).

39
www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (REGISTRO CIVIL).

Pues bien, este principio general, como sefiala el Preambulo de la Ley 18/1990, “queda
matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propdsito de favorecer la
adquisicion de la nacionalidad espafiola para situaciones producidas con anterioridad los
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espariola, pueden
recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26, pero esas dos disposiciones
transitorias avanzan un paso mas porque benefician, sobre todo, a los hijos de emigrantes
que, al nacer, ya no eran espafioles”..

Elalcance de ambas Disposiciones Transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjuntamente,
a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccién de este Centro Directivo
de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedicé su epigrafe VIl a estudiar al tiempo
ambas Disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa, que la adquisiciéon de
la nacionalidad espafiola por opcién - con efectos de nacionalidad de origen -, contenida en
la disposicion transitoria segunda, tiene aplicacion en diversos supuestos, que la Instruccién
identifica del siguiente modo: “Adoptados en forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de
julio; nacidos en Espafia, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafia. Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
espafiola, nacido antes de la entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le
correspondiera seguir, segun la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del
padre” (hoy hay que entender rectificado este extremo de la Instruccion en el sentido de
que el supuesto se refiere al hijo/a de espafiola nacido/a antes de la entrada en vigor de
la Constitucion -cfr. Resolucion de 13 de octubre de 2001-). Por su parte, segun la misma
Instruccion, la disposicion transitoria tercera beneficia “a personas que han nacido después
del momento en que su progenitor hubiera perdido la nacionalidad espafiola. Entonces,
si el padre o la madre originariamente espafol hubiere nacido en Espana, pueden optar
por la nacionalidad espafola”. En consonancia con ello, la declaracién decimotercera de la
Instruccion afirmaba que “La opcidn por la nacionalidad espafola de la disposicion transitoria
tercera requiere que el interesado no fuera espanol al tiempo del nacimiento, por haber
perdido antes la nacionalidad espafiola originaria su progenitor nacido en Espafa”.

Por tanto, a pesar de que desde la aprobacion de la Ley 51/1982 existia ya un supuesto
de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espafiola de origen (categoria a la que la
Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de padre o
madre espafioles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de la féormula
utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccion por la Ley de 15 de julio
de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido espanol”, conduce a
la interpretacion incorporada a declaracion decimotercera de la transcrita Instruccién. Esta
misma interpretacién, como veremos, es a la que responde la declaracién sexta de la
Instruccion de esta Direccion General de 4 de noviembre de 2008, conforme a la cual los
hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la nacionalidad espariola en virtud de la
Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 no pueden ejercer la opcién del apartado 1
de esta Disposicion (ibidem Resolucién de 28 de abril de 2010).

X.- Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor del
hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafiola por la via de la Disposicién Transitoria
32 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
paradigmatico (por ser el mas comun de los contemplados en la norma), ello no supone
que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a pesar del tenor literal de la
Instruccion de 20 de marzo de 1991, como integrante de una verdadera conditio iuris o
requisito sustantivo de aplicacion de la citada Disposicion Transitoria 32. En efecto, una cosa
es que si la madre incurrié en causa de pérdida con anterioridad al nacimiento del hijo, éste
no pudiera optar por la via de la Disposicién Transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta
entender que habiendo concurrido causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha
via, y haciendo transito el supuesto a la Disposicion Transitoria 32, esta ultima imponga la
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pérdida como requisito sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a
pesar de no haber concurrido dicha pérdida la madre espafiola no transmitié su nacionalidad
originaria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucién espafiola, sin que por
ello el hijo de la madre que conservé su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 -cfr.
Resoluciones de 19 de abril de 2012 (22?), 18 de mayo 2012 (20?) - . Asi resulta igualmente
del Preambulo de la Ley 18/1990 al sefialar que la transitoria 32 “beneficia, sobre todo, a los
hijos de los emigrantes que, al nacer, ya no eran espafioles”: beneficiar sobre todo, no quiere
decir beneficiar exclusivamente. Asi resulta también de la légica, pues estando basada la
facultad de optar a la nacionalidad espafiola en la existencia de elementos de vinculacion o
arraigo del beneficiario con Espafia, dicho vinculo es mas fuerte si, a igualdad del resto de
circunstancias, la madre del optante fue originariamente espanola y lo sigui6 siendo al tiempo
del nacimiento de aquél, que en aquellos otros supuestos en que la madre fue espafola pero
dejo6 de serlo en el momento del nacimiento del hijo.

XI.- Nuevamente se modifica el Cédigo civil en materia de nacionalidad a través de la Ley
36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las personas
“cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espafol y nacido en Espaia”, respecto
del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la Disposicién Transitoria 32 de la Ley
18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos
de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la
necesidad de residencia en Espafa del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo
20 n°1, b). Por otra parte, para el caso de que el progenitor originariamente espanol hubiera
nacido fuera de Espafa se mantiene la posibilidad de que el hijo se nacionalice espafol
por la via de la residencia con plazo abreviado de un afo, que ya figuraba en el Cédigo
civil desde la reforma operada por la Ley 18/1990, y que en virtud de la Ley 36/2002 se
extiende a la siguiente generacion, al establecer el n°2 del articulo 22 que bastara el tiempo
de residencia de un afo para: “f) El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o
abuela, que originariamente hubieran sido espafioles” (es decir, comprendiendo no soélo a los
hijos del emigrante, sino también a sus nietos).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resoluciéon se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de la opcién a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela, hubieran sido originariamente
espafoles”., frente a la férmula finalmente aprobada que permitia a tales nietos obtener la
nacionalidad espariola pero no a través de la opcidn, sino mediante la residencia legal de un
afo en Espana. (cfr. articulo 22 n°2, f del Cédigo civil).

XIl.- La redaccion incorporada a la Disposiciéon Adicional Séptima de la Ley 52/2007 tampoco
incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la férmula tradicional
de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol”’), aunque si
en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opcion queda condicionado en este caso
a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el abuelo o abuela hubiere sido
espafiol, ya que tal derecho so6lo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron
que renunciar a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio”.

XIll.- De todo lo cual, hay que concluir, como resulta de la Instruccién de 4 de noviembre
de 2008, que no estan comprendidos en el apartado primero de la Disposicién Adicional
Séptima de la Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre espafiol en virtud de
haber optado a la nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma Disposicion (vid.
Resoluciones de 13 de marzo de 2012 (26?) 22 de marzo 2012 (522) 10 de mayo de 2012 (8?)).

No obstante, si bien es cierto que este Centro Directivo no puede ir por via de interpretacion
mas alla de donde ha llegado normativamente el legislador, sin embargo, sin forzar la letra
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de la ley y de forma plenamente respetuosa con su espiritu, cabe una interpretacion mas
favorable en relacion con los hijos de espafioles de origen en virtud del ejercicio de la opcion
prevista en la Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990, aunque estos no sean o hayan sido
espanoles desde su nacimiento. En efecto, tal y como resulta de los antecedentes legislativos
de la Proposicion de Ley que dio lugar a aquella norma., frente a la ausencia de Disposiciones
Transitorias en la reforma de 1982, habia que acudir como criterio general al principio de la
irretroactividad de las leyes del articulo 2.3 del Cédigo civil, lo cual se consideraba como
conducente a situaciones injustas cuando se trata de aplicar la novedad del articulo 17 n°1
del Codigo que atribuye la nacionalidad espafola de origen a los hijos de madre espafola (y
no sélo de padre espanol), lo que puede suponer la coexistencia de hijos nacidos de la misma
madre con estatutos juridicos distintos (espafoles y extranjeros) en funcién de la fecha de su
nacimiento. Para evitar tal situacién, segun ponen de manifiesto aquellos antecedentes, la
Disposicion Transitoria 22 atribuy6 a tales hijos nacidos de madre espafiola con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley de 13 de julio de 1982 (o mé&s precisamente, antes de la entrada
en vigor de la Constitucion) un derecho de opcién a la nacionalidad espafiola de origen, es
decir, igualando su estatuto juridico al de los hijos de madre espafiola nacidos después de la
entrada en vigor de la Constitucion. La férmula acogida por el legislador (frente a la propuesta
por algunas enmiendas, rechazadas, de atribucion directa y ope legis de dicha nacionalidad)
consistio en conceder a los beneficiarios un derecho de opcién por considerar “mas justa
esta solucién — la declaracion de voluntad del interesado — que la atribuciéon automatica ex
lege de la nacionalidad espafiola, que podria perjudicar el estatuto ostentado conforme a la
nacionalidad actual del optante” (vid. “antecedentes” de la Proposicién de Ley 122/000112,
de Reforma del Cddigo civil en materia de nacionalidad de 3 de noviembre de 1988).

Por tanto, la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990 tiene por finalidad principal la
aplicacion retroactiva del contenido del articulo 17 del Cédigo civil (también del 19), como
regulador de los titulos de atribucion de la nacionalidad espafiola originaria, a favor de los
que, no siendo espafoles a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 18/1990, lo serian por
aplicacion de tales preceptos, y muy fundamentalmente a favor de los hijos de madre espafiola
que no adquirieron iure sanguinis la nacionalidad de su madre por impedirlo la legislacion
anterior vigente al tiempo de su nacimiento, impedimento removido por la citada Disposicion
Transitoria 22, borrando con ello el resultado de aquella discriminacion normativa de forma
retroactiva. Pues bien, dicho efecto quedaria desdibujado si los hijos de quienes optaron a la
nacionalidad espafiola de origen (por efecto de esa aplicacion retroactiva del articulo 17 6 19
del Cadigo civil) por dicha via no tuviesen las mismas posibilidades de acogerse a la opcion
de la Disposicidon Adicional Séptima, apartado 1, de la Ley 52/2007 que los hijos de padre
0 madre que hubieran sido originariamente espanoles por ser, a su vez, hijos de un padre
espafiol (y a diferencia de los hijos de padre o madre que, pudiendo haberse acogido a la
Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990 durante el plazo de dos afios de su vigencia, no lo
hicieron.). Ain cuando la redaccién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007, que
mantiene una vez mas la formula tradicional de hijos de “padre o madre que originariamente
hubiera sido espafiol”, pudiera dar pie, también en este caso, a una interpretacion estricta en
el sentido mas arriba apuntado de estar refiriéndose a una nacionalidad de origen desde el
nacimiento del progenitor (por la influencia que en su redaccién han tenido los precedentes
histéricos, en que el supuesto principalmente contemplado era el de los emigrantes que
perdieron la nacionalidad espafiola con anterioridad al nacimiento de sus hijos), sin embargo,
ni la letra de la ley se opone a la interpretacién aqui postulada., pues la nacionalidad originaria
del progenitor del optante existié6 ya en un momento anterior a la entrada en vigor de la
Ley 52/2007, por lo que dicho presupuesto o requisito precedié en la realidad juridica a la
vigencia de esta ultima, ni tampoco a su espiritu y finalidad, que en este punto, como pone
de manifiesto la Exposicion de Motivos de dicha Ley, “amplia la posibilidad de adquisicion
de la nacionalidad espafola a los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen
sido originariamente espafioles” (sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la misma
Disposiciéon Adicional Séptima, a otros descendientes mas alla del primer grado — nietos -,
“de quienes perdieron la nacionalidad espafola por exilio a consecuencia de la Guerra Civil
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o la Dictadura”). Finalmente, esta solucion es la mas congruente con los precedentes de este
Centro Directivo, que ya se pronunci6 en su Resolucion de 5 de febrero de 2008-12 a favor
del derecho de opcion de los hijos de espafioles de origen ex Disposicion Transitoria 22 de
la Ley 18/1990, en relacion con la interpretacion del articulo 20 n°1, b del Cddigo civil, en
su redaccion dada por la Ley 36/2002, solucion que debe extenderse también para permitir
el acceso a la nacionalidad espafiola por la via del apartado 1 de la reiterada Disposicion
Adicional Séptima de la Ley 52/2007.

Esta Direccion ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar el
recurso interpuesto y revocar la resolucion apelada.

Madrid, 05 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (30?)

[11.1.3.1-Opcién a la nacionalidad espafiola

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 hubieren adquirido anteriormente
la nacionalidad espafiola de origen por la via de la disposicion transitoria segunda 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 Espaiia en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafola 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 18 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en la 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
Disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la
Ley 29/1995,de 2 de noviembre; la Disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de
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Registro Civil, los articulos 20 del Codigo civil, articulos 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro
Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras de 23 de marzo de 2010, 24 de marzo
de 2010, 28 de abril de 2010 (52), 15 de noviembre de 2010, 1 de diciembre de 2010, 7 de
marzo de 2011 (4?), 9 de marzo de 2011, 3 de octubre de 2011 (17?), 25 de octubre de 2011
(3?), 2 de diciembre de 2011, 6 de julio 2012 (5°) y 6 de julio 2012 (63).

.- 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
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 disposicidon adicional”.

En este caso la madre del interesado tiene la condicion de espafiola por haber optado con
fecha 3 de enero de 1992 a la nacionalidad espafola al amparo de la Disposicion transitoria
segunda de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedié tal derecho a “Quienes no
sean espanoles a la entrada en vigor de esta Ley, y lo serian por aplicacion de los articulos 17
6 19 del Cdédigo civil”, los cuales, afiadia la norma “podran optar por la nacionalidad espafiola
de origen en el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, y en
las demas condiciones previstas en los articulos 20 y 23 de dicho Codigo”. Dicha opcion fue
inscrita en el Registro Civil Consular de Esparia en Montevideo el 3 de enero de 1992.

.- La solicitud. de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 27 de enero
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 18 de mayo de 2009, denegando lo solicitado. La resolucion apelada
basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcion del apartado primero
de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que [ no ha acreditado que su
madre fuera originariamente espafola ni su abuela exiliada que perdiera la nacionalidad
como consecuencia del exilio ]., posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- El apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas 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 sélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que hubiera ostentado dicha nacionalidad
originariamente.

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.

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 Cadigo 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, excepcion hecha del plazo de duracién
de la misma y la exigencia de residencia legal en Espafa del interesado. Por el contrario,
distinto es el caso de la Disposicion transitoria segunda de la citada Ley 18/1990, pues para
los beneficiarios de la misma la opcidén que contempla da lugar a una “nacionalidad espafiola
de origen”, aunque adquirida de forma derivativa o sobrevenida en un momento posterior al
nacimiento del interesado.

V.- En el presente caso la progenitora del recurrente ostenta la nacionalidad espafiola “de
origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcion prevista en
la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre , por lo que se
plantea la cuestion de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido
por el apartado primero de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 consistente
en que su “padre o madre hubiese sido originariamente espafol’. Es decir, se trata de
determinar si este requisito lo cumple sélo el hijo de padre o madre espariol de origen “desde
su nacimiento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espanol de origen, aunque el titulo de su adquisicion no fuese originario (en el sentido de
coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de si basta
que el progenitor haya sido espafiol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que
ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcién -, 0 es necesario que
lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde
el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye
el derecho de opcion). Para resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes
histéricos de la regulacion actual contenida en la reiterada Disposicion Adicional Séptima
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de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que la inspiran, ademas de a los términos en que
aparece redactada a resultas de su tramitacion parlamentaria.

VI.- En cuanto a los precedentes historicos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma del
Titulo Primero del Cadigo civil, denominado “De los espafoles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Cédigo y amplia la facultad de adquirir la nacionalidad
espafiola por opcion, recoge como novedad entre los supuestos de hecho que habilitan para
el ejercicio de la opcién el relativo a “los nacidos fuera de Espafa de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles”, (obsérvese que la delimitacion del circulo de los
beneficiarios o destinatarios de la norma es muy simular, a excepcién de la referencia al
nacimiento fuera de Espafia y el uso del plural, al que se contiene en la actual Disposicién
Adicional Séptima de la Ley 52/2007).

El articulo 18 del Cédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién como via para la
adquisicion de nacionalidad espafiola al caso de “los extranjeros que, en supuestos distintos
de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la patria potestad o a la tutela de
un espanol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido fuera de Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles” pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos
que permiten reducir el tiempo necesario para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia a un afio (cfr. nimero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucion del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
legislacion un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcién legal,
de nacionalidad espafola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Cddigo el cual, tras establecer que
“El extranjero menor de dieciocho afios adoptado en forma plena adquirira por este hecho
la nacionalidad espafiola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espanol”’, afiade un
segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era espafiol al tiempo del
nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcidn, la condicion de espaiiol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condiciéon de espariol de
origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si bien ello sélo
se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de los adoptantes era
espaniol.

VIIl.- Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenidamente
(que por alguna doctrina. se calificé de figura mixta, a medio camino entre la atribucion
originaria — articulo 17 — y las adquisiciones derivativas —articulos 19 a 22 -), planteaba
la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados que ostentasen
la nacionalidad espafiola con tal caracter de origen desde su adopcion, podian, a su vez,
adquirir la nacionalidad espafiola por residencia acogiéndose al plazo abreviado de un afo
previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Cédigo civil (version dada por Ley 51/1982)
a favor de “el nacido fuera de Espafia de padre o madre que originariamente hubieran sido
espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la importancia
de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley 51/1982. Asi,
el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a “El nacido fuera de
Espafia de padre que sea o haya sido espafol” (cfr. articulo 22, parrafo 3°, letra b). Tras el
proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del siguiente modo: “El nacido fuera
de Espafna de padre o madre que originariamente hubieran sido espafnoles”. Se vuelve con
ello a la redaccién que figuraba en el antiguo articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo
civil, en su redacciéon de 1954 (si bien ahora como un supuesto de naturalizacién con plazo
privilegiado de un afio, y no de opcion). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
en la redaccion definitiva, como sefialé parte de la doctrina., que uno de los progenitores
haya sido espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la
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concesion de la nacionalidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera
sido espafiol de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia unicamente al padre
o0 madre que hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia
también al padre o madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafola “de origen desde
la adopcioén”. La misma doctrina citada, basada en la redaccién del precepto (que utiliza
la expresion “que originariamente hubieran sido espafoles”, y no “que sean o hayan sido
espafoles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla general de
diez afos de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribuciéon de nacionalidad
espafola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restrictiva.

VIII.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho de
opcion. Aestas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacién de la opcidn
se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien esté o haya
estado sujeto a la patria potestad de un espariol”. Se explica esto ya que una vez suprimida
desde 1982 la adquisicion por dependencia familiar, la sola voluntad de los interesados es el
camino indicado, si se formula en ciertos plazos para que consigan la nacionalidad espafiola
los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente. De tal explicacion del Preambulo
resultaria a sensu contrario que en los casos de adquisicidon sobrevenida por los padres de la
nacionalidad espafiola, los hijos no tendrian otra opcién que la atribuida por razén de patria
potestad, reforzando asi la interpretacion antes apuntada.

IX.- En la Proposicion de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facultad
de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol (y nacido
en Espana)”, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, comunmente
sefaladas, de las reformas legales del nuestro Cddigo civil de 1954, 1975 y 1982 fue
precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transicién entre la
regulacién anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho suscité graves
problemas de interpretaciéon que, en parte, quedaron paliados con las tres Disposiciones
Transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se parte del principio general
de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Cddigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo asi como del Tribunal Supremo (vid.
Sentencia de 9 de diciembre de 1986- Sala 12-).

Pues bien, este principio general, como sefiala el Preambulo de la Ley 18/1990, “queda
matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propdsito de favorecer la
adquisicion de la nacionalidad espafola para situaciones producidas con anterioridad os
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espafiola, pueden
recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26, pero esas dos disposiciones
transitorias avanzan un paso mas porque benefician, sobre todo, a los hijos de emigrantes
que, al nacer, ya no eran espafioles”..

Elalcance de ambas Disposiciones Transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjuntamente,
a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccién de este Centro Directivo
de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedicé su epigrafe VIl a estudiar al tiempo
ambas Disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa, que la adquisicién de
la nacionalidad espafiola por opcion - con efectos de nacionalidad de origen -, contenida en
la disposicion transitoria segunda, tiene aplicacion en diversos supuestos, que la Instruccién
identifica del siguiente modo: “Adoptados en forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de
julio; nacidos en Espafia, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafa... Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
espafola, nacido antes de la entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le
correspondiera seguir, segun la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del
padre” (hoy hay que entender rectificado este extremo de la Instruccion en el sentido de
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que el supuesto se refiere al hijo/a de espafiola nacido/a antes de la entrada en vigor de
la Constitucion -cfr. Resolucion de 13 de octubre de 2001-). Por su parte, segun la misma
Instruccion, la disposicion transitoria tercera beneficia “a personas que han nacido después
del momento en que su progenitor hubiera perdido la nacionalidad espafiola. Entonces,
si el padre o la madre originariamente espanol hubiere nacido en Espana, pueden optar
por la nacionalidad espanola”. En consonancia con ello, la declaracién decimotercera de la
Instruccion afirmaba que “La opcion por la nacionalidad espafiola de la disposicion transitoria
tercera requiere que el interesado no fuera espanol al tiempo del nacimiento, por haber
perdido antes la nacionalidad espafiola originaria su progenitor nacido en Espafna”.

Por tanto, a pesar de que desde la aprobacién de la Ley 51/1982 existia ya un supuesto
de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espafiola de origen (categoria a la que la
Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de padre o
madre espafioles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de la féormula
utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccion por la Ley de 15 de julio
de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido espafol”, conduce a
la interpretacion incorporada a declaracion decimotercera de la transcrita Instruccién. Esta
misma interpretacién, como veremos, es a la que responde la declaracion sexta de la
Instruccion de esta Direccion General de 4 de noviembre de 2008, conforme a la cual los
hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la nacionalidad espafiola en virtud de la
Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 no pueden ejercer la opcién del apartado 1
de esta Disposicion (ibidem Resolucion de 28 de abril de 2010).

X.- Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor del
hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafiola por la via de la Disposicion Transitoria
3% de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
paradigmatico (por ser el mas comun de los contemplados en la norma), ello no supone
que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a pesar del tenor literal de la
Instruccion de 20 de marzo de 1991, como integrante de una verdadera conditio iuris o
requisito sustantivo de aplicacion de la citada Disposicion Transitoria 3%. En efecto, una cosa
es que si la madre incurrié en causa de pérdida con anterioridad al nacimiento del hijo, éste
no pudiera optar por la via de la Disposicién Transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta
entender que habiendo concurrido causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha
via, y haciendo transito el supuesto a la Disposicion Transitoria 32, esta ultima imponga la
pérdida como requisito sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a
pesar de no haber concurrido dicha pérdida la madre espafiola no transmitié su nacionalidad
originaria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucion espanola, sin que por
ello el hijo de la madre que conservo su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdidé por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 -cfr.
Resoluciones de 19 de abril de 2012 (22?), 18 de mayo 2012 (20?) - . Asi resulta igualmente
del Preambulo de la Ley 18/1990 al sefialar que la transitoria 32 “beneficia, sobre todo, a los
hijos de los emigrantes que, al nacer, ya no eran espafioles”: beneficiar sobre todo, no quiere
decir beneficiar exclusivamente. Asi resulta también de la légica, pues estando basada la
facultad de optar a la nacionalidad espafiola en la existencia de elementos de vinculacion o
arraigo del beneficiario con Espafia, dicho vinculo es mas fuerte si, a igualdad del resto de
circunstancias, la madre del optante fue originariamente espafiola y lo siguié siendo al tiempo
del nacimiento de aquél, que en aquellos otros supuestos en que la madre fue espariola pero
dejo6 de serlo en el momento del nacimiento del hijo.

XI.- Nuevamente se modifica el Cédigo civil en materia de nacionalidad a través de la Ley
36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las personas
“cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espafol y nacido en Espafa”, respecto
del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la Disposicién Transitoria 32 de la Ley
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18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos
de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la
necesidad de residencia en Espaina del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo
20 n°1, b). Por otra parte, para el caso de que el progenitor originariamente espanol hubiera
nacido fuera de Espana se mantiene la posibilidad de que el hijo se nacionalice espafol
por la via de la residencia con plazo abreviado de un afo, que ya figuraba en el Cédigo
civil desde la reforma operada por la Ley 18/1990, y que en virtud de la Ley 36/2002 se
extiende a la siguiente generacion, al establecer el n°2 del articulo 22 que bastara el tiempo
de residencia de un afo para: “f) El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o
abuela, que originariamente hubieran sido espafioles” (es decir, comprendiendo no soélo a los
hijos del emigrante, sino también a sus nietos).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de laopcién a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela, hubieran sido originariamente
espafioles”., frente a la férmula finalmente aprobada que permitia a tales nietos obtener la
nacionalidad espafiola pero no a través de la opcion, sino mediante la residencia legal de un
afio en Espanfa. (cfr. articulo 22 n°2, f del Codigo civil).

XII.- La redaccién incorporada a la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 tampoco
incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la férmula tradicional
de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol”), aunque si
en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opciéon queda condicionado en este caso
a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el abuelo o abuela hubiere sido
espafol, ya que tal derecho so6lo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron
que renunciar a la nacionalidad espanola como consecuencia del exilio”.

XIIl.- De todo lo cual, hay que concluir, como resulta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008,
que no estan comprendidos en el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la
Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre espafiol en virtud de haber optado a la
nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma Disposicion (vid. Resoluciones de 13 de
marzo de 2012 (26%) 22 de marzo 2012 (522) 10 de mayo de 2012 (8?)).

No obstante, si bien es cierto que este Centro Directivo no puede ir por via de interpretacion
mas alla de donde ha llegado normativamente el legislador, sin embargo, sin forzar la
letra de la ley y de forma plenamente respetuosa con su espiritu, cabe una interpretacion
mas favorable en relacién con los hijos de espafioles de origen en virtud del ejercicio
de la opcion prevista en la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990, aunque estos
no sean o hayan sido espafoles desde su nacimiento. En efecto, tal y como resulta de
los antecedentes legislativos de la Proposicion de Ley que dio lugar a aquella norma.,
frente a la ausencia de Disposiciones Transitorias en la reforma de 1982, habia que acudir
como criterio general al principio de la irretroactividad de las leyes del articulo 2.3 del
Cadigo civil, lo cual se consideraba como conducente a situaciones injustas cuando se
trata de aplicar la novedad del articulo 17 n°1 del Codigo que atribuye la nacionalidad
espafiola de origen a los hijos de madre espafiola (y no sélo de padre espafiol), lo que
puede suponer la coexistencia de hijos nacidos de la misma madre con estatutos juridicos
distintos (espafoles y extranjeros) en funcion de la fecha de su nacimiento. Para evitar tal
situacion, segun ponen de manifiesto aquellos antecedentes, la Disposicion Transitoria 22
atribuy6 a tales hijos nacidos de madre espafola con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley de 13 de julio de 1982 (o mas precisamente, antes de la entrada en vigor de la
Constitucion) un derecho de opcidn a la nacionalidad espafiola de origen, es decir, igualando
su estatuto juridico al de los hijos de madre espafiola nacidos después de la entrada en
vigor de la Constitucion. La formula acogida por el legislador (frente a la propuesta por
algunas enmiendas, rechazadas, de atribucion directa y ope legis de dicha nacionalidad)
consistio en conceder a los beneficiarios un derecho de opcion por considerar “mas justa
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esta solucion — la declaracién de voluntad del interesado — que la atribucion automatica ex
lege de la nacionalidad espafiola, que podria perjudicar el estatuto ostentado conforme a la
nacionalidad actual del optante” (vid. “antecedentes” de la Proposicion de Ley 122/000112,
de Reforma del Cédigo civil en materia de nacionalidad de 3 de noviembre de 1988).

Por tanto, la Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990 tiene por finalidad principal la
aplicacion retroactiva del contenido del articulo 17 del Cédigo civil (también del 19), como
regulador de los titulos de atribucion de la nacionalidad espafola originaria, a favor de los
que, no siendo espafoles a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 18/1990, lo serian
por aplicacién de tales preceptos, y muy fundamentalmente a favor de los hijos de madre
espafiola que no adquirieron iure sanguinis la nacionalidad de su madre por impedirlo
la legislacion anterior vigente al tiempo de su nacimiento, impedimento removido por la
citada Disposicién Transitoria 22, borrando con ello el resultado de aquella discriminaciéon
normativa de forma retroactiva. Pues bien, dicho efecto quedaria desdibujado si los hijos
de quienes optaron a la nacionalidad espafiola de origen (por efecto de esa aplicacién
retroactiva del articulo 17 6 19 del Cdédigo civil) por dicha via no tuviesen las mismas
posibilidades de acogerse a la opcién de la Disposicion Adicional Séptima, apartado 1,
de la Ley 52/2007 que los hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente
espanfoles por ser, a su vez, hijos de un padre espanol (y a diferencia de los hijos de padre
0 madre que, pudiendo haberse acogido a la Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990
durante el plazo de dos afos de su vigencia, no lo hicieron.). Aun cuando la redaccién
de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007, que mantiene una vez mas la
férmula tradicional de hijos de “padre o madre que originariamente hubiera sido espafiol”,
pudiera dar pie, también en este caso, a una interpretacién estricta en el sentido mas
arriba apuntado de estar refiriéndose a una nacionalidad de origen desde el nacimiento
del progenitor (por la influencia que en su redaccién han tenido los precedentes historicos,
en que el supuesto principalmente contemplado era el de los emigrantes que perdieron
la nacionalidad espafola con anterioridad al nacimiento de sus hijos), sin embargo, ni la
letra de la ley se opone a la interpretacion aqui postulada., pues la nacionalidad originaria
del progenitor del optante existié ya en un momento anterior a la entrada en vigor de la
Ley 52/2007, por lo que dicho presupuesto o requisito precedié en la realidad juridica a la
vigencia de esta ultima, ni tampoco a su espiritu y finalidad, que en este punto, como pone
de manifiesto la Exposicién de Motivos de dicha Ley, “amplia la posibilidad de adquisicidn
de la nacionalidad espafiola a los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen
sido originariamente espafoles” (sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la misma
Disposicién Adicional Séptima, a otros descendientes mas alla del primer grado — nietos -,
“de quienes perdieron la nacionalidad espafiola por exilio a consecuencia de la Guerra Civil
o la Dictadura”). Finalmente, esta solucién es la mas congruente con los precedentes de
este Centro Directivo, que ya se pronuncio en su Resolucién de 5 de febrero de 2008-12 a
favor del derecho de opcidn de los hijos de espafioles de origen ex Disposicion Transitoria
22 de la Ley 18/1990, en relacién con la interpretacion del articulo 20 n°1, b del Cdédigo
civil, en su redaccion dada por la Ley 36/2002, soluciéon que debe extenderse también
para permitir el acceso a la nacionalidad espafiola por la via del apartado 1 de la reiterada
Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007.

Esta Direccién ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar el
recurso interpuesto y revocar la resolucion apelada.

Madrid, 05 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.
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Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (312)

[11.1.3.1-Opcidn a la nacionalidad espafiola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que hubieren adquirido anteriormente
la nacionalidad espafiola de origen por la via de la disposicién transitoria sequnda 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 Espafa en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafola 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 la interesada segun lo establecido en la Instrucciéon 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
Disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la
Ley 29/1995,de 2 de noviembre; la Disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de
Registro Civil, los articulos 20 del Codigo civil, articulos 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro
Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras de 23 de marzo de 2010, 24 de marzo
de 2010, 28 de abril de 2010 (52), 15 de noviembre de 2010, 1 de diciembre de 2010, 7 de
marzo de 2011 (4?), 9 de marzo de 2011, 3 de octubre de 2011 (17?), 25 de octubre de 2011
(3?), 2 de diciembre de 2011, 6 de julio 2012 (5°) y 6 de julio 2012 (62).

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafola de origen a la nacida en M. (Uruguay) en 1980, 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 espanola por haber optado
con fecha 13 de noviembre de 1991 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
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transitoria segunda de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a
“Quienes no sean espanoles a la entrada en vigor de esta Ley, y lo serian por aplicacion
de los articulos 17 6 19 del Caodigo civil”, los cuales, afiadia la norma “podran optar por la
nacionalidad espariola de origen en el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor de la
presente Ley, y en las demas condiciones previstas en los articulos 20 y 23 de dicho Cddigo”.
Dicha opcién fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en Montevideo el13 de
noviembre de 1991.

[ll.- La solicitud. de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 8 de enero
de 2009 en el modelo normalizado del Anexo I. 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 dicto resolucion .el 5 de mayo de 2009, denegando lo solicitado. La resolucién apelada
basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcioén del apartado primero
de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que [ no ha acreditado que su
madre fuera originariamente espafola ni su abuela exiliada que perdiera la nacionalidad
como consecuencia del exilio ]., posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe..

IV.- El apartado 1 de la Disposicién Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de opcidn 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 hubiera ostentado dicha nacionalidad
originariamente.

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.

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
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
espanol o el nacimiento en Espafa 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
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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 duracién
de la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado. Por el contrario,
distinto es el caso de la Disposicion transitoria segunda de la citada Ley 18/1990, pues para
los beneficiarios de la misma la opcién que contempla da lugar a una “nacionalidad espafiola
de origen”, aunque adquirida de forma derivativa o sobrevenida en un momento posterior al
nacimiento del interesado.

V.- En el presente caso la progenitora de la recurrente ostenta la nacionalidad espafola “de
origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcion prevista
en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre, por lo que se
plantea la cuestidon de determinar si se cumple respecto de la recurrente el requisito exigido
por el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 consistente
en que su “padre o madre hubiese sido originariamente espafol’. Es decir, se trata de
determinar si este requisito lo cumple soélo el hijo de padre o madre espariol de origen “desde
su nacimiento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espafiol de origen, aunque el titulo de su adquisicién no fuese originario (en el sentido de
coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de si basta
que el progenitor haya sido espariol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que
ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcién -, 0 es necesario que
lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde
el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye
el derecho de opcion). Para resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes
histéricos de la regulacién actual contenida en la reiterada Disposicion Adicional Séptima
de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que la inspiran, ademas de a los términos en que
aparece redactada a resultas de su tramitaciéon parlamentaria.

VI.- En cuanto a los precedentes histéricos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma del
Titulo Primero del Cddigo civil, denominado “De los esparioles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Cédigo y amplia la facultad de adquirir la nacionalidad
espafiola por opcion, recoge como novedad entre los supuestos de hecho que habilitan para
el ejercicio de la opcidn el relativo a “los nacidos fuera de Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles”, (obsérvese que la delimitaciéon del circulo de los
beneficiarios o destinatarios de la norma es muy simular, a excepcién de la referencia al
nacimiento fuera de Espafia y el uso del plural, al que se contiene en la actual Disposicién
Adicional Séptima de la Ley 52/2007).

El articulo 18 del Cdédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién como via para la
adquisicion de nacionalidad espafiola al caso de “los extranjeros que, en supuestos distintos
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de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la patria potestad o a la tutela de
un espanol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido fuera de Espafna de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles” pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos
que permiten reducir el tiempo necesario para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia a un afio (cfr. nimero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucion del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
legislacion un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcién legal,
de nacionalidad espanola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Cddigo el cual, tras establecer que
“El extranjero menor de dieciocho afios adoptado en forma plena adquirira por este hecho
la nacionalidad espanola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espanol”’, anade un
segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era espafiol al tiempo del
nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcidn, la condicion de espaiiol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condiciéon de espariol de
origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si bien ello sélo
se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de los adoptantes era
espaniol.

VIl.- Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenidamente
(que por alguna doctrina. se calificé de figura mixta, a medio camino entre la atribucién
originaria — articulo 17 — y las adquisiciones derivativas —articulos 19 a 22 -), planteaba
la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados que ostentasen
la nacionalidad espafiola con tal caracter de origen desde su adopcion, podian, a su vez,
adquirir la nacionalidad espafiola por residencia acogiéndose al plazo abreviado de un ano
previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Cédigo civil (versiéon dada por Ley 51/1982)
a favor de “el nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido
espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la importancia
de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley 51/1982. Asi,
el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a “El nacido fuera de
Espafia de padre que sea o haya sido espafol” (cfr. articulo 22, parrafo 3°, letra b). Tras el
proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del siguiente modo: “El nacido fuera
de Espafna de padre o madre que originariamente hubieran sido espafnoles”. Se vuelve con
ello a la redaccién que figuraba en el antiguo articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo
civil, en su redaccién de 1954 (si bien ahora como un supuesto de naturalizacién con plazo
privilegiado de un afio, y no de opcion). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
en la redaccion definitiva, como sefialé parte de la doctrina., que uno de los progenitores
haya sido espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la
concesion de la nacionalidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera
sido espafiol de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia Unicamente al padre
o0 madre que hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia
también al padre o madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafola “de origen desde
la adopcion”. La misma doctrina citada, basada en la redaccion del precepto (que utiliza
la expresion “fue originariamente hubieran sido espafioles”, y no “que sean o hayan sido
espafioles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla general de
diez afios de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribuciéon de nacionalidad
espafiola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restrictiva.

VIIl.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho de
opcion. Aestas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de la opcion
se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien esté o haya
estado sujeto a la patria potestad de un espafiol’. Se explica esto ya que una vez suprimida
desde 1982 la adquisicion por dependencia familiar, la sola voluntad de los interesados es el
camino indicado, si se formula en ciertos plazos para que consigan la nacionalidad espafola
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los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente. De tal explicacion del Preambulo
resultaria a sensu contrario que en los casos de adquisicidn sobrevenida por los padres de la
nacionalidad espafiola, los hijos no tendrian otra opcién que la atribuida por razén de patria
potestad, reforzando asi la interpretacion antes apuntada.

IX.- En la Proposiciéon de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facultad
de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol (y nacido
en Espafna)”’, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, comunmente
sefialadas, de las reformas legales del nuestro Cédigo civil de 1954, 1975 y 1982 fue
precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transicién entre la
regulacién anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho suscité graves
problemas de interpretacion que, en parte, quedaron paliados con las tres Disposiciones
Transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se parte del principio general
de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Cadigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo asi como del Tribunal Supremo (vid.
Sentencia de 9 de diciembre de 1986- Sala 12-).

Pues bien, este principio general, como sefiala el Preambulo de la Ley 18/1990, “queda
matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propdsito de favorecer la
adquisicion de la nacionalidad espafiola para situaciones producidas con anterioridad los
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espafiola, pueden
recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26, pero esas dos disposiciones
transitorias avanzan un paso mas porque benefician, sobre todo, a los hijos de emigrantes
que, al nacer, ya no eran espafioles”

Elalcance de ambas Disposiciones Transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjuntamente,
a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccién de este Centro Directivo
de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedico su epigrafe VIl a estudiar al tiempo
ambas Disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa, que la adquisiciéon de
la nacionalidad espafiola por opcién - con efectos de nacionalidad de origen -, contenida en
la disposicion transitoria segunda, tiene aplicaciéon en diversos supuestos, que la Instruccién
identifica del siguiente modo: “Adoptados en forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de
julio; nacidos en Espafia, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafa. Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
espafola, nacido antes de la entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le
correspondiera seguir, segun la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del
padre” (hoy hay que entender rectificado este extremo de la Instruccion en el sentido de
que el supuesto se refiere al hijo/a de espafiola nacido/a antes de la entrada en vigor de
la Constitucion -cfr. Resolucion de 13 de octubre de 2001-). Por su parte, segun la misma
Instruccion, la disposicidn transitoria tercera beneficia “a personas que han nacido después
del momento en que su progenitor hubiera perdido la nacionalidad espafiola. Entonces,
si el padre o la madre originariamente espanol hubiere nacido en Espana, pueden optar
por la nacionalidad espafola”. En consonancia con ello, la declaracién decimotercera de la
Instruccion afirmaba que “La opcién por la nacionalidad espafola de la disposicion transitoria
tercera requiere que el interesado no fuera espanol al tiempo del nacimiento, por haber
perdido antes la nacionalidad espafiola originaria su progenitor nacido en Espafna”.

Por tanto, a pesar de que desde la aprobacién de la Ley 51/1982 existia ya un supuesto
de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espafiola de origen (categoria a la que la
Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de padre o
madre espafioles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de la formula
utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccion por la Ley de 15 de julio
de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido espafiol”’, conduce a
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la interpretacion incorporada a declaracion decimotercera de la transcrita Instrucciéon. Esta
misma interpretacién, como veremos, es a la que responde la declaracion sexta de la
Instruccion de esta Direccion General de 4 de noviembre de 2008, conforme a la cual los
hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la nacionalidad espafola en virtud de la
Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 no pueden ejercer la opcién del apartado 1
de esta Disposicion (ibidem Resolucion de 28 de abril de 2010).

X.- Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor del
hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafiola por la via de la Disposiciéon Transitoria
32 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
paradigmatico (por ser el mas comun de los contemplados en la norma), ello no supone
que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a pesar del tenor literal de la
Instruccion de 20 de marzo de 1991, como integrante de una verdadera conditio iuris o
requisito sustantivo de aplicacion de la citada Disposicion Transitoria 32. En efecto, una cosa
es que si la madre incurrié en causa de pérdida con anterioridad al nacimiento del hijo, éste
no pudiera optar por la via de la Disposicidon Transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta
entender que habiendo concurrido causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha
via, y haciendo transito el supuesto a la Disposicion Transitoria 3%, esta ultima imponga la
pérdida como requisito sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a
pesar de no haber concurrido dicha pérdida la madre espafiola no transmitié su nacionalidad
originaria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucién espafiola, sin que por
ello el hijo de la madre que conservé su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacion de la Disposicidon Adicional Séptima de la Ley 52/2007 -cfr.
Resoluciones de 19 de abril de 2012 (222), 18 de mayo 2012 (20?) - . Asi resulta igualmente
del Preambulo de la Ley 18/1990 al sefialar que la transitoria 32 “beneficia, sobre todo, a los
hijos de los emigrantes que, al nacer, ya no eran espafoles”: beneficiar sobre todo, no quiere
decir beneficiar exclusivamente. Asi resulta también de la légica, pues estando basada la
facultad de optar a la nacionalidad espafiola en la existencia de elementos de vinculacion o
arraigo del beneficiario con Espafia, dicho vinculo es mas fuerte si, a igualdad del resto de
circunstancias, la madre del optante fue originariamente espafola y lo siguio siendo al tiempo
del nacimiento de aquél, que en aquellos otros supuestos en que la madre fue espariola pero
dejé de serlo en el momento del nacimiento del hijo.

XI.- Nuevamente se modifica el Cédigo civil en materia de nacionalidad a través de la Ley
36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las personas
“cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espanol y nacido en Espafa”, respecto
del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la Disposicién Transitoria 3% de la Ley
18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos
de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la
necesidad de residencia en Espaina del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo
20 n°1, b). Por otra parte, para el caso de que el progenitor originariamente espanol hubiera
nacido fuera de Espana se mantiene la posibilidad de que el hijo se nacionalice espafol
por la via de la residencia con plazo abreviado de un afo, que ya figuraba en el Codigo
civil desde la reforma operada por la Ley 18/1990, y que en virtud de la Ley 36/2002 se
extiende a la siguiente generacion, al establecer el n°2 del articulo 22 que bastara el tiempo
de residencia de un afo para: “f) El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o
abuela, que originariamente hubieran sido espafioles” (es decir, comprendiendo no sélo a los
hijos del emigrante, sino también a sus nietos).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de laopcion a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela, hubieran sido originariamente
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espafoles”., frente a la férmula finalmente aprobada que permitia a tales nietos obtener la
nacionalidad espariola pero no a través de la opcidn, sino mediante la residencia legal de un
afo en Espana. (cfr. articulo 22 n°2, f del Cddigo civil).

XIl.- La redaccion incorporada a la Disposicidon Adicional Séptima de la Ley 52/2007 tampoco
incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la férmula tradicional
de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol”’), aunque si
en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opcién queda condicionado en este caso
a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el abuelo o abuela hubiere sido
espafiol, ya que tal derecho soélo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron
que renunciar a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio”.

XIlll.- De todo lo cual, hay que concluir, como resulta de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008,
que no estan comprendidos en el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la
Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre espariol en virtud de haber optado a la
nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma Disposicion (vid. Resoluciones de 13 de
marzo de 2012 (26?) 22 de marzo 2012 (52%) 10 de mayo de 2012 (8?)).

No obstante, si bien es cierto que este Centro Directivo no puede ir por via de interpretacion
mas alla de donde ha llegado normativamente el legislador, sin embargo, sin forzar la letra
de la ley y de forma plenamente respetuosa con su espiritu, cabe una interpretacion mas
favorable en relacion con los hijos de espafioles de origen en virtud del ejercicio de la opcion
prevista en la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990, aunque estos no sean o hayan sido
espafioles desde su nacimiento. En efecto, tal y como resulta de los antecedentes legislativos
de la Proposicion de Ley que dio lugar a aquella norma., frente a la ausencia de Disposiciones
Transitorias en la reforma de 1982, habia que acudir como criterio general al principio de la
irretroactividad de las leyes del articulo 2.3 del Cédigo civil, lo cual se consideraba como
conducente a situaciones injustas cuando se trata de aplicar la novedad del articulo 17 n°1
del Codigo que atribuye la nacionalidad espafola de origen a los hijos de madre espafola (y
no so6lo de padre espaniol), lo que puede suponer la coexistencia de hijos nacidos de la misma
madre con estatutos juridicos distintos (espafioles y extranjeros) en funcién de la fecha de su
nacimiento. Para evitar tal situacién, segin ponen de manifiesto aquellos antecedentes, la
Disposicién Transitoria 22 atribuy6 a tales hijos nacidos de madre espafiola con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley de 13 de julio de 1982 (o mas precisamente, antes de la entrada
en vigor de la Constitucion) un derecho de opcién a la nacionalidad espafola de origen, es
decir, igualando su estatuto juridico al de los hijos de madre espafiola nacidos después de la
entrada en vigor de la Constitucion. La férmula acogida por el legislador (frente a la propuesta
por algunas enmiendas, rechazadas, de atribucion directa y ope legis de dicha nacionalidad)
consistio en conceder a los beneficiarios un derecho de opcién por considerar “mas justa
esta solucion — la declaracion de voluntad del interesado — que la atribucién automatica ex
lege de la nacionalidad espafiola, que podria perjudicar el estatuto ostentado conforme a la
nacionalidad actual del optante” (vid. “antecedentes” de la Proposicion de Ley 122/000112,
de Reforma del Codigo civil en materia de nacionalidad de 3 de noviembre de 1988).

Por tanto, la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990 tiene por finalidad principal la
aplicacion retroactiva del contenido del articulo 17 del Codigo civil (también del 19), como
regulador de los titulos de atribuciéon de la nacionalidad espafiola originaria, a favor de los
que, no siendo espafoles a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 18/1990, lo serian por
aplicacion de tales preceptos, y muy fundamentalmente a favor de los hijos de madre espafiola
que no adquirieron iure sanguinis la nacionalidad de su madre por impedirlo la legislacion
anterior vigente al tiempo de su nacimiento, impedimento removido por la citada Disposicion
Transitoria 22, borrando con ello el resultado de aquella discriminaciéon normativa de forma
retroactiva. Pues bien, dicho efecto quedaria desdibujado si los hijos de quienes optaron a la
nacionalidad espafiola de origen (por efecto de esa aplicacion retroactiva del articulo 17 6 19
del Cdédigo civil) por dicha via no tuviesen las mismas posibilidades de acogerse a la opcion
de la Disposicion Adicional Séptima, apartado 1, de la Ley 52/2007 que los hijos de padre
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o0 madre que hubieran sido originariamente espanoles por ser, a su vez, hijos de un padre
espanol (y a diferencia de los hijos de padre o madre que, pudiendo haberse acogido a la
Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990 durante el plazo de dos afios de su vigencia, no lo
hicieron.). Aln cuando la redaccién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007, que
mantiene una vez mas la formula tradicional de hijos de “padre o madre que originariamente
hubiera sido espafol”, pudiera dar pie, también en este caso, a una interpretacion estricta en
el sentido mas arriba apuntado de estar refiriéndose a una nacionalidad de origen desde el
nacimiento del progenitor (por la influencia que en su redaccién han tenido los precedentes
histéricos, en que el supuesto principalmente contemplado era el de los emigrantes que
perdieron la nacionalidad espafiola con anterioridad al nacimiento de sus hijos), sin embargo,
ni la letra de la ley se opone a la interpretacion aqui postulada., pues la nacionalidad originaria
del progenitor del optante existié6 ya en un momento anterior a la entrada en vigor de la
Ley 52/2007, por lo que dicho presupuesto o requisito precedio en la realidad juridica a la
vigencia de esta ultima, ni tampoco a su espiritu y finalidad, que en este punto, como pone
de manifiesto la Exposicion de Motivos de dicha Ley, “amplia la posibilidad de adquisicion
de la nacionalidad espafiola a los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen
sido originariamente espafioles” (sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la misma
Disposiciéon Adicional Séptima, a otros descendientes mas alla del primer grado — nietos -,
“de quienes perdieron la nacionalidad espafiola por exilio a consecuencia de la Guerra Civil
o la Dictadura”). Finalmente, esta solucion es la mas congruente con los precedentes de este
Centro Directivo, que ya se pronuncio en su Resolucion de 5 de febrero de 2008-12 a favor
del derecho de opcion de los hijos de espafioles de origen ex Disposicion Transitoria 22 de
la Ley 18/1990, en relacion con la interpretacion del articulo 20 n°1, b del Cddigo civil, en
su redaccion dada por la Ley 36/2002, solucion que debe extenderse también para permitir
el acceso a la nacionalidad espafiola por la via del apartado 1 de la reiterada Disposicion
Adicional Séptima de la Ley 52/2007.

Esta Direccion ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar el
recurso interpuesto y revocar la resolucion apelada.

Madrid, 05 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (32?)

[11.1.3.1-Opcidn a la nacionalidad espafiola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que hubieren adquirido anteriormente
la nacionalidad espafiola de origen por la via de la disposicion transitoria sequnda 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 V., presenta escrito en el Consulado de Espafia en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafola en virtud de la Ley 52/2007, Disposicién adicional séptima, y adjunta
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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 mayo de
2009 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en la Instrucciéon 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
Disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la
Ley 29/1995,de 2 de noviembre; la Disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de
Registro Civil, los articulos 20 del Codigo civil, articulos 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro
Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras de 23 de marzo de 2010, 24 de marzo
de 2010, 28 de abril de 2010 (5?), 15 de noviembre de 2010, 1 de diciembre de 2010, 7 de
marzo de 2011 (4?), 9 de marzo de 2011, 3 de octubre de 2011 (17?), 25 de octubre de 2011
(3?), 2 de diciembre de 2011, 6 de julio 2012 (5°) y 6 de julio 2012 (62).

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en M. (Uruguay) en 1956, 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 espafiol por haber optado con
fecha 28 de mayo de 1991 a la nacionalidad espafola al amparo de la Disposicién transitoria
segunda de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedié tal derecho a “Quienes no
sean espanoles a la entrada en vigor de esta Ley, y lo serian por aplicacion de los articulos 17
6 19 del Cédigo civil”, los cuales, afiadia la norma “podran optar por la nacionalidad espafiola
de origen en el plazo de dos afos a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, y en
las demas condiciones previstas en los articulos 20 y 23 de dicho Cédigo”. Dicha opcién fue
inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en Montevideo el28 de mayo de 1991.

.- La solicitud. de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 15 de enero
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 dicto resolucion el 8 de mayo de 2009, denegando lo solicitado. La resolucion apelada
basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcion del apartado primero
de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que [ no ha acreditado que su
padre fuera originariamente espafiol ni su abuela exiliada que perdiera la nacionalidad como
consecuencia del exilio ]., posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- El apartado 1 de la Disposicién Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafol”, derecho que se habra de formalizar en el plazo
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perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no sélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que hubiera ostentado dicha nacionalidad
originariamente.

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.

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
espafola 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 adquisicidon 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, excepcion hecha del plazo de duracién
de la misma y la exigencia de residencia legal en Espafia del interesado. Por el contrario,
distinto es el caso de la Disposicion transitoria segunda de la citada Ley 18/1990, pues para
los beneficiarios de la misma la opcién que contempla da lugar a una “nacionalidad espafiola
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de origen”, aunque adquirida de forma derivativa o sobrevenida en un momento posterior al
nacimiento del interesado.

V.- En el presente caso el progenitor de la recurrente ostenta la nacionalidad espafiola “de
origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcion prevista
en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre, por lo que se
plantea la cuestidon de determinar si se cumple respecto de la recurrente el requisito exigido
por el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 consistente
en que su “padre o madre hubiese sido originariamente espafol’. Es decir, se trata de
determinar si este requisito lo cumple soélo el hijo de padre o madre espariol de origen “desde
su nacimiento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espafiol de origen, aunque el titulo de su adquisicién no fuese originario (en el sentido de
coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de si basta
que el progenitor haya sido espariol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que
ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcién -, 0 es necesario que
lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde
el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye
el derecho de opcion). Para resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes
histéricos de la regulacién actual contenida en la reiterada Disposicion Adicional Séptima
de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que la inspiran, ademas de a los términos en que
aparece redactada a resultas de su tramitaciéon parlamentaria.

VI.- En cuanto a los precedentes histéricos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma del
Titulo Primero del Cddigo civil, denominado “De los esparioles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Cédigo y amplia la facultad de adquirir la nacionalidad
espafiola por opcion, recoge como novedad entre los supuestos de hecho que habilitan para
el ejercicio de la opcion el relativo a “los nacidos fuera de Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles”, (obsérvese que la delimitacién del circulo de los
beneficiarios o destinatarios de la norma es muy simular, a excepcién de la referencia al
nacimiento fuera de Espafia y el uso del plural, al que se contiene en la actual Disposicién
Adicional Séptima de la Ley 52/2007).

El articulo 18 del Cdédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién como via para la
adquisicion de nacionalidad espafiola al caso de “los extranjeros que, en supuestos distintos
de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la patria potestad o a la tutela de
un espaniol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido fuera de Espafa de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles” pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos
que permiten reducir el tiempo necesario para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia a un afo (cfr. numero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucion del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
legislacion un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcién legal,
de nacionalidad espafiola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Codigo el cual, tras establecer que
“El extranjero menor de dieciocho afios adoptado en forma plena adquirira por este hecho
la nacionalidad espafola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espafol”, afiade un
segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era espafiol al tiempo del
nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcion, la condicion de espafiol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condicion de espariol de
origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si bien ello sélo
se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de los adoptantes era
espanol.

VII.- Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenidamente
(que por alguna doctrina. se califico de figura mixta, a medio camino entre la atribucién
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originaria — articulo 17 — y las adquisiciones derivativas —articulos 19 a 22 -), planteaba
la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados que ostentasen
la nacionalidad espafiola con tal caracter de origen desde su adopcion, podian, a su vez,
adquirir la nacionalidad espafiola por residencia acogiéndose al plazo abreviado de un ano
previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Cédigo civil (versiéon dada por Ley 51/1982)
a favor de “el nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido
espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la importancia
de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley 51/1982. Asi,
el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a “El nacido fuera de
Espafia de padre que sea o haya sido espafol” (cfr. articulo 22, parrafo 3°, letra b). Tras el
proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del siguiente modo: “El nacido fuera
de Espafna de padre o madre que originariamente hubieran sido espafoles”. Se vuelve con
ello a la redaccién que figuraba en el antiguo articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo
civil, en su redaccién de 1954 (si bien ahora como un supuesto de naturalizacién con plazo
privilegiado de un afio, y no de opcién). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
en la redaccion definitiva, como sefialé parte de la doctrina., que uno de los progenitores
haya sido espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la
concesion de la nacionalidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera
sido espafiol de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia Unicamente al padre
o0 madre que hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia
también al padre o madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafola “de origen desde
la adopcién”. La misma doctrina citada, basada en la redaccién del precepto (que utiliza
la expresion “que originariamente hubieran sido espafoles”, y no “que sean o hayan sido
espafioles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla general de
diez afos de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribucién de nacionalidad
espafiola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restrictiva.

VIII.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho de
opcion. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacién de la opcion
se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien esté o haya
estado sujeto a la patria potestad de un espariol”. Se explica esto ya que una vez suprimida
desde 1982 la adquisicion por dependencia familiar, la sola voluntad de los interesados es el
camino indicado, si se formula en ciertos plazos para que consigan la nacionalidad espafiola
los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente. De tal explicacion del Preambulo
resultaria a sensu contrario que en los casos de adquisicién sobrevenida por los padres de la
nacionalidad espafiola, los hijos no tendrian otra opcién que la atribuida por razén de patria
potestad, reforzando asi la interpretacion antes apuntada.

IX.- En la Proposicion de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facultad
de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol (y nacido
en Espafa)”’, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, comunmente
sefialadas, de las reformas legales del nuestro Cdédigo civil de 1954, 1975 y 1982 fue
precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transiciéon entre la
regulacion anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho suscité graves
problemas de interpretacion que, en parte, quedaron paliados con las tres Disposiciones
Transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se parte del principio general
de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Cdadigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo asi como del Tribunal Supremo (vid.
Sentencia de 9 de diciembre de 1986- Sala 12-).
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Pues bien, este principio general, como sefiala el Preambulo de la Ley 18/1990, “queda
matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propdsito de favorecer la
adquisicion de la nacionalidad espafiola para situaciones producidas con anterioridad los
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espariola, pueden
recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26, pero esas dos disposiciones
transitorias avanzan un paso mas porque benefician, sobre todo, a los hijos de emigrantes
que, al nacer, ya no eran espafoles”

Elalcance de ambas Disposiciones Transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjuntamente,
a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccién de este Centro Directivo
de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedicé su epigrafe VIl a estudiar al tiempo
ambas Disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa, que la adquisiciéon de
la nacionalidad espafiola por opcién - con efectos de nacionalidad de origen -, contenida en
la disposicion transitoria segunda, tiene aplicacion en diversos supuestos, que la Instruccién
identifica del siguiente modo: “Adoptados en forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de
julio; nacidos en Espafia, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafia. Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
espafiola, nacido antes de la entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le
correspondiera seguir, segun la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del
padre” (hoy hay que entender rectificado este extremo de la Instruccion en el sentido de
que el supuesto se refiere al hijo/a de espafiola nacido/a antes de la entrada en vigor de
la Constitucion -cfr. Resolucion de 13 de octubre de 2001-). Por su parte, segun la misma
Instruccion, la disposicion transitoria tercera beneficia “a personas que han nacido después
del momento en que su progenitor hubiera perdido la nacionalidad espafiola. Entonces,
si el padre o la madre originariamente espafol hubiere nacido en Espana, pueden optar
por la nacionalidad espafola”. En consonancia con ello, la declaracién decimotercera de la
Instruccion afirmaba que “La opcidn por la nacionalidad espafola de la disposicion transitoria
tercera requiere que el interesado no fuera espanol al tiempo del nacimiento, por haber
perdido antes la nacionalidad espafiola originaria su progenitor nacido en Espafa”.

Por tanto, a pesar de que desde la aprobacion de la Ley 51/1982 existia ya un supuesto
de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espafiola de origen (categoria a la que la
Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de padre o
madre espafioles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de la féormula
utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccion por la Ley de 15 de julio
de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido espanol”, conduce a
la interpretacion incorporada a declaracion decimotercera de la transcrita Instruccién. Esta
misma interpretacién, como veremos, es a la que responde la declaracién sexta de la
Instruccion de esta Direccion General de 4 de noviembre de 2008, conforme a la cual los
hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la nacionalidad espariola en virtud de la
Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 no pueden ejercer la opcién del apartado 1
de esta Disposicion (ibidem Resolucién de 28 de abril de 2010).

X.- Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor del
hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafiola por la via de la Disposicién Transitoria
32 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
paradigmatico (por ser el mas comun de los contemplados en la norma), ello no supone
que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a pesar del tenor literal de la
Instruccion de 20 de marzo de 1991, como integrante de una verdadera conditio iuris o
requisito sustantivo de aplicacion de la citada Disposicion Transitoria 32. En efecto, una cosa
es que si la madre incurrié en causa de pérdida con anterioridad al nacimiento del hijo, éste
no pudiera optar por la via de la Disposicién Transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta
entender que habiendo concurrido causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha
via, y haciendo transito el supuesto a la Disposicion Transitoria 32, esta ultima imponga la
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pérdida como requisito sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a
pesar de no haber concurrido dicha pérdida la madre espafiola no transmitié su nacionalidad
originaria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucién espafiola, sin que por
ello el hijo de la madre que conservé su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 -cfr.
Resoluciones de 19 de abril de 2012 (22?), 18 de mayo 2012 (20?) - . Asi resulta igualmente
del Preambulo de la Ley 18/1990 al sefialar que la transitoria 32 “beneficia, sobre todo, a los
hijos de los emigrantes que, al nacer, ya no eran espafioles”: beneficiar sobre todo, no quiere
decir beneficiar exclusivamente. Asi resulta también de la légica, pues estando basada la
facultad de optar a la nacionalidad espafiola en la existencia de elementos de vinculacion o
arraigo del beneficiario con Espafia, dicho vinculo es mas fuerte si, a igualdad del resto de
circunstancias, la madre del optante fue originariamente espanola y lo sigui6 siendo al tiempo
del nacimiento de aquél, que en aquellos otros supuestos en que la madre fue espafola pero
dejo6 de serlo en el momento del nacimiento del hijo.

XI.- Nuevamente se modifica el Cédigo civil en materia de nacionalidad a través de la Ley
36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las personas
“cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espafol y nacido en Espaia”, respecto
del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la Disposicién Transitoria 32 de la Ley
18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos
de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la
necesidad de residencia en Espafa del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo
20 n°1, b). Por otra parte, para el caso de que el progenitor originariamente espanol hubiera
nacido fuera de Espafa se mantiene la posibilidad de que el hijo se nacionalice espafol
por la via de la residencia con plazo abreviado de un afo, que ya figuraba en el Cédigo
civil desde la reforma operada por la Ley 18/1990, y que en virtud de la Ley 36/2002 se
extiende a la siguiente generacion, al establecer el n°2 del articulo 22 que bastara el tiempo
de residencia de un afo para: “f) El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o
abuela, que originariamente hubieran sido espafioles” (es decir, comprendiendo no soélo a los
hijos del emigrante, sino también a sus nietos).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resoluciéon se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de la opcién a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela, hubieran sido originariamente
espafoles”., frente a la férmula finalmente aprobada que permitia a tales nietos obtener la
nacionalidad espariola pero no a través de la opcidn, sino mediante la residencia legal de un
afo en Espana. (cfr. articulo 22 n°2, f del Cédigo civil).

XIl.- La redaccion incorporada a la Disposiciéon Adicional Séptima de la Ley 52/2007 tampoco
incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la férmula tradicional
de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol”’), aunque si
en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opcion queda condicionado en este caso
a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el abuelo o abuela hubiere sido
espafiol, ya que tal derecho so6lo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron
que renunciar a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio”.

XIlll.- De todo lo cual, hay que concluir, como resulta de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008,
que no estan comprendidos en el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la
Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre espafiol en virtud de haber optado a la
nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma Disposicion (vid. Resoluciones de 13 de
marzo de 2012 (26?) 22 de marzo 2012 (522) 10 de mayo de 2012 (8?)).

No obstante, si bien es cierto que este Centro Directivo no puede ir por via de interpretacion
mas alla de donde ha llegado normativamente el legislador, sin embargo, sin forzar la letra

64
www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (REGISTRO CIVIL).

de la ley y de forma plenamente respetuosa con su espiritu, cabe una interpretacion mas
favorable en relacion con los hijos de espafioles de origen en virtud del ejercicio de la opcion
prevista en la Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990, aunque estos no sean o hayan sido
espanoles desde su nacimiento. En efecto, tal y como resulta de los antecedentes legislativos
de la Proposicion de Ley que dio lugar a aquella norma., frente a la ausencia de Disposiciones
Transitorias en la reforma de 1982, habia que acudir como criterio general al principio de la
irretroactividad de las leyes del articulo 2.3 del Cédigo civil, lo cual se consideraba como
conducente a situaciones injustas cuando se trata de aplicar la novedad del articulo 17 n°1
del Codigo que atribuye la nacionalidad espafola de origen a los hijos de madre espafola (y
no sélo de padre espanol), lo que puede suponer la coexistencia de hijos nacidos de la misma
madre con estatutos juridicos distintos (espafoles y extranjeros) en funcién de la fecha de su
nacimiento. Para evitar tal situacién, segun ponen de manifiesto aquellos antecedentes, la
Disposicion Transitoria 22 atribuy6 a tales hijos nacidos de madre espafiola con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley de 13 de julio de 1982 (o mé&s precisamente, antes de la entrada
en vigor de la Constitucion) un derecho de opcién a la nacionalidad espafiola de origen, es
decir, igualando su estatuto juridico al de los hijos de madre espafiola nacidos después de la
entrada en vigor de la Constitucion. La férmula acogida por el legislador (frente a la propuesta
por algunas enmiendas, rechazadas, de atribucion directa y ope legis de dicha nacionalidad)
consistio en conceder a los beneficiarios un derecho de opcién por considerar “mas justa
esta solucién — la declaracion de voluntad del interesado — que la atribuciéon automatica ex
lege de la nacionalidad espafiola, que podria perjudicar el estatuto ostentado conforme a la
nacionalidad actual del optante” (vid. “antecedentes” de la Proposicién de Ley 122/000112,
de Reforma del Cddigo civil en materia de nacionalidad de 3 de noviembre de 1988).

Por tanto, la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990 tiene por finalidad principal la
aplicacion retroactiva del contenido del articulo 17 del Cédigo civil (también del 19), como
regulador de los titulos de atribucion de la nacionalidad espafiola originaria, a favor de los
que, no siendo espafoles a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 18/1990, lo serian por
aplicacion de tales preceptos, y muy fundamentalmente a favor de los hijos de madre espafiola
que no adquirieron iure sanguinis la nacionalidad de su madre por impedirlo la legislacion
anterior vigente al tiempo de su nacimiento, impedimento removido por la citada Disposicion
Transitoria 22, borrando con ello el resultado de aquella discriminacion normativa de forma
retroactiva. Pues bien, dicho efecto quedaria desdibujado si los hijos de quienes optaron a la
nacionalidad espafiola de origen (por efecto de esa aplicacion retroactiva del articulo 17 6 19
del Cadigo civil) por dicha via no tuviesen las mismas posibilidades de acogerse a la opcion
de la Disposicidon Adicional Séptima, apartado 1, de la Ley 52/2007 que los hijos de padre
0 madre que hubieran sido originariamente espanoles por ser, a su vez, hijos de un padre
espafiol (y a diferencia de los hijos de padre o madre que, pudiendo haberse acogido a la
Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990 durante el plazo de dos afios de su vigencia, no lo
hicieron.). Ain cuando la redaccién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007, que
mantiene una vez mas la formula tradicional de hijos de “padre o madre que originariamente
hubiera sido espafiol”, pudiera dar pie, también en este caso, a una interpretacion estricta en
el sentido mas arriba apuntado de estar refiriéndose a una nacionalidad de origen desde el
nacimiento del progenitor (por la influencia que en su redaccién han tenido los precedentes
histéricos, en que el supuesto principalmente contemplado era el de los emigrantes que
perdieron la nacionalidad espafiola con anterioridad al nacimiento de sus hijos), sin embargo,
ni la letra de la ley se opone a la interpretacién aqui postulada., pues la nacionalidad originaria
del progenitor del optante existié6 ya en un momento anterior a la entrada en vigor de la
Ley 52/2007, por lo que dicho presupuesto o requisito precedié en la realidad juridica a la
vigencia de esta ultima, ni tampoco a su espiritu y finalidad, que en este punto, como pone
de manifiesto la Exposicion de Motivos de dicha Ley, “amplia la posibilidad de adquisicion
de la nacionalidad espafola a los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen
sido originariamente espafioles” (sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la misma
Disposiciéon Adicional Séptima, a otros descendientes mas alla del primer grado — nietos -,
“de quienes perdieron la nacionalidad espafola por exilio a consecuencia de la Guerra Civil
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o la Dictadura”). Finalmente, esta solucion es la mas congruente con los precedentes de este
Centro Directivo, que ya se pronunci6 en su Resolucion de 5 de febrero de 2008-12 a favor
del derecho de opcion de los hijos de espafioles de origen ex Disposicion Transitoria 22 de
la Ley 18/1990, en relacion con la interpretacion del articulo 20 n°1, b del Cddigo civil, en
su redaccion dada por la Ley 36/2002, solucion que debe extenderse también para permitir
el acceso a la nacionalidad espafiola por la via del apartado 1 de la reiterada Disposicion
Adicional Séptima de la Ley 52/2007.

Esta Direccion ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar el
recurso interpuesto y revocar la resolucion apelada.

Madrid, 05 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (33?)

[11.1.3.1-Opcidn a la nacionalidad espafiola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que hubieren adquirido anteriormente
la nacionalidad espafiola de origen por la via de la disposicion transitoria sequnda 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 Espana en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espanola 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 resoluciéon de fecha 2 de junio de
2009 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en la Instruccién 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 Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
Disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la
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Ley 29/1995,de 2 de noviembre; la Disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de
Registro Civil, los articulos 20 del Codigo civil, articulos 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro
Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras de 23 de marzo de 2010, 24 de marzo
de 2010, 28 de abril de 2010 (52), 15 de noviembre de 2010, 1 de diciembre de 2010, 7 de
marzo de 2011 (4?), 9 de marzo de 2011, 3 de octubre de 2011 (17?), 25 de octubre de 2011
(3?), 2 de diciembre de 2011, 6 de julio 2012 (5°) y 6 de julio 2012 (63).

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en M. (Uruguay) en 1958, 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 espafiol por haber optado con
fecha 28 de mayo de 1991 a la nacionalidad espafola al amparo de la Disposicién transitoria
segunda de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedié tal derecho a “Quienes no
sean espanoles a la entrada en vigor de esta Ley, y lo serian por aplicacion de los articulos 17
6 19 del Cdédigo civil”, los cuales, afiadia la norma “podran optar por la nacionalidad espafiola
de origen en el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, y en
las demas condiciones previstas en los articulos 20 y 23 de dicho Codigo”. Dicha opcion fue
inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en Montevideo el28 de mayo de 1991.

[1l.- La solicitud. de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 6 de marzo
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 dicto resolucion .el 2 de junio de 2009, denegando lo solicitado. La resolucion apelada
basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcion del apartado primero
de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que [ no ha acreditado que su
padre fuera originariamente espafiol ni su abuela exiliada que perdiera la nacionalidad como
consecuencia del exilio ]., posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe..

IV.- El apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas 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 sélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que hubiera ostentado dicha nacionalidad
originariamente.

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.

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 espafoles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cadigo 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
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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 adquisicién 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 esparioles “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. 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 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
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 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 duracién
de la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado. Por el contrario,
distinto es el caso de la Disposicion transitoria segunda de la citada Ley 18/1990, pues para
los beneficiarios de la misma la opcién que contempla da lugar a una “nacionalidad espafiola
de origen”, aunque adquirida de forma derivativa o sobrevenida en un momento posterior al
nacimiento del interesado.

V.- En el presente caso el progenitor de la recurrente ostenta la nacionalidad espafola “de
origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcion prevista
en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre, por lo que se
plantea la cuestidon de determinar si se cumple respecto de la recurrente el requisito exigido
por el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 consistente
en que su “padre o madre hubiese sido originariamente espafiol”’. Es decir, se trata de
determinar si este requisito lo cumple sélo el hijo de padre o madre espariol de origen “desde
su nacimiento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espafiol de origen, aunque el titulo de su adquisicién no fuese originario (en el sentido de
coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de si basta
que el progenitor haya sido espafiol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que
ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcién -, 0 es necesario que
lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde
el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye
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el derecho de opcion). Para resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes
histéricos de la regulaciéon actual contenida en la reiterada Disposicion Adicional Séptima
de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que la inspiran, ademas de a los términos en que
aparece redactada a resultas de su tramitacion parlamentaria.

VI.- En cuanto a los precedentes historicos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma del
Titulo Primero del Cadigo civil, denominado “De los espafoles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Cédigo y amplia la facultad de adquirir la nacionalidad
espafiola por opcion, recoge como novedad entre los supuestos de hecho que habilitan para
el ejercicio de la opcién el relativo a “los nacidos fuera de Espafa de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles”, (obsérvese que la delimitacion del circulo de los
beneficiarios o destinatarios de la norma es muy simular, a excepcién de la referencia al
nacimiento fuera de Espafia y el uso del plural, al que se contiene en la actual Disposicién
Adicional Séptima de la Ley 52/2007).

El articulo 18 del Cédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién como via para la
adquisicion de nacionalidad espafiola al caso de “los extranjeros que, en supuestos distintos
de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la patria potestad o a la tutela de
un espanol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido fuera de Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles” pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos
que permiten reducir el tiempo necesario para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia a un afio (cfr. nimero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucion del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
legislacion un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcién legal,
de nacionalidad espafola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Cddigo el cual, tras establecer que
“El extranjero menor de dieciocho afios adoptado en forma plena adquirira por este hecho
la nacionalidad espafiola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espanol”’, afiade un
segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era espafiol al tiempo del
nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcidn, la condicion de espaiiol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condiciéon de espariol de
origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si bien ello sélo
se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de los adoptantes era
espaniol.

VII.- Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenidamente
(que por alguna doctrina. se calificé de figura mixta, a medio camino entre la atribucion
originaria — articulo 17 — y las adquisiciones derivativas —articulos 19 a 22 -), planteaba
la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados que ostentasen
la nacionalidad espafiola con tal caracter de origen desde su adopcion, podian, a su vez,
adquirir la nacionalidad espafiola por residencia acogiéndose al plazo abreviado de un afo
previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Cédigo civil (version dada por Ley 51/1982)
a favor de “el nacido fuera de Espafia de padre o madre que originariamente hubieran sido
espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la importancia
de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley 51/1982. Asi,
el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a “El nacido fuera de
Espafia de padre que sea o haya sido espafol” (cfr. articulo 22, parrafo 3°, letra b). Tras el
proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del siguiente modo: “El nacido fuera
de Espafna de padre o madre que originariamente hubieran sido espafnoles”. Se vuelve con
ello a la redaccién que figuraba en el antiguo articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo
civil, en su redacciéon de 1954 (si bien ahora como un supuesto de naturalizacién con plazo
privilegiado de un afio, y no de opcidn). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
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en la redaccion definitiva, como sefialé parte de la doctrina., que uno de los progenitores
haya sido espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la
concesion de la nacionalidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera
sido espafiol de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia unicamente al padre
o0 madre que hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia
también al padre o madre que hubiera adquirido la nacionalidad espanola “de origen desde
la adopcion”. La misma doctrina citada, basada en la redaccién del precepto (que utiliza
la expresion “que originariamente hubieran sido espafoles”, y no “que sean o hayan sido
espafoles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla general de
diez afos de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribuciéon de nacionalidad
espafola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restrictiva.

VIII.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho de
opcion. Aestas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacién de la opcidn
se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien esté o haya
estado sujeto a la patria potestad de un espariol”. Se explica esto ya que una vez suprimida
desde 1982 la adquisicion por dependencia familiar, la sola voluntad de los interesados es el
camino indicado, si se formula en ciertos plazos para que consigan la nacionalidad espafiola
los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente. De tal explicacion del Preambulo
resultaria a sensu contrario que en los casos de adquisicidon sobrevenida por los padres de la
nacionalidad espafiola, los hijos no tendrian otra opcién que la atribuida por razén de patria
potestad, reforzando asi la interpretacion antes apuntada.

IX.- En la Proposicion de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facultad
de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol (y nacido
en Espana)”, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, comunmente
sefaladas, de las reformas legales del nuestro Cédigo civil de 1954, 1975 y 1982 fue
precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transicién entre la
regulacién anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho suscité graves
problemas de interpretaciéon que, en parte, quedaron paliados con las tres Disposiciones
Transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se parte del principio general
de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Cddigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo asi como del Tribunal Supremo (vid.
Sentencia de 9 de diciembre de 1986- Sala 12-).

Pues bien, este principio general, como sefiala el Preambulo de la Ley 18/1990, “queda
matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propdsito de favorecer la
adquisicion de la nacionalidad espafiola para situaciones producidas con anterioridad los
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espafiola, pueden
recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26, pero esas dos disposiciones
transitorias avanzan un paso mas porque benefician, sobre todo, a los hijos de emigrantes
que, al nacer, ya no eran espafoles”

Elalcance de ambas Disposiciones Transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjuntamente,
a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccién de este Centro Directivo
de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedicé su epigrafe VIl a estudiar al tiempo
ambas Disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa, que la adquisicién de
la nacionalidad espafiola por opcion - con efectos de nacionalidad de origen -, contenida en
la disposicion transitoria segunda, tiene aplicacion en diversos supuestos, que la Instruccién
identifica del siguiente modo: “Adoptados en forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de
julio; nacidos en Espafia, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafia. Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
espafola, nacido antes de la entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le

70
www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (REGISTRO CIVIL).

correspondiera seguir, segun la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del
padre” (hoy hay que entender rectificado este extremo de la Instruccion en el sentido de
que el supuesto se refiere al hijo/a de espafiola nacido/a antes de la entrada en vigor de
la Constitucion -cfr. Resolucion de 13 de octubre de 2001-). Por su parte, segun la misma
Instruccion, la disposicion transitoria tercera beneficia “a personas que han nacido después
del momento en que su progenitor hubiera perdido la nacionalidad espafiola. Entonces,
si el padre o la madre originariamente espanol hubiere nacido en Espana, pueden optar
por la nacionalidad espafola”. En consonancia con ello, la declaracién decimotercera de la
Instruccion afirmaba que “La opcion por la nacionalidad espafiola de la disposicion transitoria
tercera requiere que el interesado no fuera espanol al tiempo del nacimiento, por haber
perdido antes la nacionalidad espafiola originaria su progenitor nacido en Espafna”.

Por tanto, a pesar de que desde la aprobacién de la Ley 51/1982 existia ya un supuesto
de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espafiola de origen (categoria a la que la
Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de padre o
madre espafioles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de la féormula
utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccion por la Ley de 15 de julio
de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido espafiol”’, conduce a
la interpretacion incorporada a declaracion decimotercera de la transcrita Instruccién. Esta
misma interpretacién, como veremos, es a la que responde la declaracion sexta de la
Instruccion de esta Direccion General de 4 de noviembre de 2008, conforme a la cual los
hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la nacionalidad espafiola en virtud de la
Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 no pueden ejercer la opcién del apartado 1
de esta Disposicion (ibidem Resolucion de 28 de abril de 2010).

X.- Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor del
hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafiola por la via de la Disposicion Transitoria
3% de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
paradigmatico (por ser el mas comun de los contemplados en la norma), ello no supone
que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a pesar del tenor literal de la
Instruccion de 20 de marzo de 1991, como integrante de una verdadera conditio iuris o
requisito sustantivo de aplicacion de la citada Disposicion Transitoria 3%. En efecto, una cosa
es que si la madre incurrié en causa de pérdida con anterioridad al nacimiento del hijo, éste
no pudiera optar por la via de la Disposicién Transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta
entender que habiendo concurrido causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha
via, y haciendo transito el supuesto a la Disposicion Transitoria 32, esta ultima imponga la
pérdida como requisito sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a
pesar de no haber concurrido dicha pérdida la madre espafiola no transmitié su nacionalidad
originaria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucion espanola, sin que por
ello el hijo de la madre que conservo su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdidé por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 -cfr.
Resoluciones de 19 de abril de 2012 (22?), 18 de mayo 2012 (20?) - . Asi resulta igualmente
del Preambulo de la Ley 18/1990 al sefialar que la transitoria 32 “beneficia, sobre todo, a los
hijos de los emigrantes que, al nacer, ya no eran espafioles”: beneficiar sobre todo, no quiere
decir beneficiar exclusivamente. Asi resulta también de la légica, pues estando basada la
facultad de optar a la nacionalidad espafiola en la existencia de elementos de vinculacion o
arraigo del beneficiario con Espafia, dicho vinculo es mas fuerte si, a igualdad del resto de
circunstancias, la madre del optante fue originariamente espafiola y lo siguié siendo al tiempo
del nacimiento de aquél, que en aquellos otros supuestos en que la madre fue espariola pero
dejo6 de serlo en el momento del nacimiento del hijo.

XI.- Nuevamente se modifica el Cédigo civil en materia de nacionalidad a través de la Ley
36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las personas
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“cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espanol y nacido en Espafa”, respecto
del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la Disposicién Transitoria 32 de la Ley
18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos
de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la
necesidad de residencia en Espaina del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo
20 n°1, b). Por otra parte, para el caso de que el progenitor originariamente espanol hubiera
nacido fuera de Espana se mantiene la posibilidad de que el hijo se nacionalice espafol
por la via de la residencia con plazo abreviado de un afo, que ya figuraba en el Cédigo
civil desde la reforma operada por la Ley 18/1990, y que en virtud de la Ley 36/2002 se
extiende a la siguiente generacion, al establecer el n°2 del articulo 22 que bastara el tiempo
de residencia de un afo para: “f) El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o
abuela, que originariamente hubieran sido espafioles” (es decir, comprendiendo no soélo a los
hijos del emigrante, sino también a sus nietos).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de laopcién a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela, hubieran sido originariamente
espafioles”., frente a la férmula finalmente aprobada que permitia a tales nietos obtener la
nacionalidad espafiola pero no a través de la opcion, sino mediante la residencia legal de un
afio en Espafa. (cfr. articulo 22 n°2, f del Cadigo civil).

XII.- La redaccién incorporada a la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 tampoco
incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la férmula tradicional
de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol”), aunque si
en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opciéon queda condicionado en este caso
a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el abuelo o abuela hubiere sido
espafol, ya que tal derecho s6lo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron
que renunciar a la nacionalidad espanola como consecuencia del exilio”.

XIIl.- De todo lo cual, hay que concluir, como resulta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008,
que no estan comprendidos en el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la
Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre espafiol en virtud de haber optado a la
nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma Disposicion (vid. Resoluciones de 13 de
marzo de 2012 (26%) 22 de marzo 2012 (522) 10 de mayo de 2012 (8?)).

No obstante, si bien es cierto que este Centro Directivo no puede ir por via de interpretacion
mas alla de donde ha llegado normativamente el legislador, sin embargo, sin forzar la letra
de la ley y de forma plenamente respetuosa con su espiritu, cabe una interpretaciéon mas
favorable en relacién con los hijos de espafioles de origen en virtud del ejercicio de la opcién
prevista en la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990, aunque estos no sean o hayan sido
espanoles desde su nacimiento. En efecto, tal y como resulta de los antecedentes legislativos
de la Proposicion de Ley que dio lugar a aquella norma., frente a la ausencia de Disposiciones
Transitorias en la reforma de 1982, habia que acudir como criterio general al principio de la
irretroactividad de las leyes del articulo 2.3 del Cédigo civil, lo cual se consideraba como
conducente a situaciones injustas cuando se trata de aplicar la novedad del articulo 17 n°1
del Cédigo que atribuye la nacionalidad espafiola de origen a los hijos de madre espafiola (y
no solo de padre espariol), lo que puede suponer la coexistencia de hijos nacidos de la misma
madre con estatutos juridicos distintos (espafioles y extranjeros) en funcion de la fecha de su
nacimiento. Para evitar tal situacion, segun ponen de manifiesto aquellos antecedentes, la
Disposicion Transitoria 22 atribuy6 a tales hijos nacidos de madre espafiola con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley de 13 de julio de 1982 (o mas precisamente, antes de la entrada
en vigor de la Constitucion) un derecho de opcién a la nacionalidad espafiola de origen, es
decir, igualando su estatuto juridico al de los hijos de madre espafiola nacidos después de la
entrada en vigor de la Constitucion. La férmula acogida por el legislador (frente a la propuesta
por algunas enmiendas, rechazadas, de atribucion directa y ope legis de dicha nacionalidad)
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consistio en conceder a los beneficiarios un derecho de opcién por considerar “mas justa
esta solucién — la declaracion de voluntad del interesado — que la atribuciéon automatica ex
lege de la nacionalidad espafiola, que podria perjudicar el estatuto ostentado conforme a la
nacionalidad actual del optante” (vid. “antecedentes” de la Proposicién de Ley 122/000112,
de Reforma del Cddigo civil en materia de nacionalidad de 3 de noviembre de 1988).

Por tanto, la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990 tiene por finalidad principal la
aplicacion retroactiva del contenido del articulo 17 del Cédigo civil (también del 19), como
regulador de los titulos de atribucion de la nacionalidad espafiola originaria, a favor de los
que, no siendo espafoles a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 18/1990, lo serian por
aplicacion de tales preceptos, y muy fundamentalmente a favor de los hijos de madre espafiola
que no adquirieron iure sanguinis la nacionalidad de su madre por impedirlo la legislacion
anterior vigente al tiempo de su nacimiento, impedimento removido por la citada Disposicion
Transitoria 22, borrando con ello el resultado de aquella discriminacion normativa de forma
retroactiva. Pues bien, dicho efecto quedaria desdibujado si los hijos de quienes optaron a la
nacionalidad espafiola de origen (por efecto de esa aplicacion retroactiva del articulo 17 6 19
del Cadigo civil) por dicha via no tuviesen las mismas posibilidades de acogerse a la opcion
de la Disposiciéon Adicional Séptima, apartado 1, de la Ley 52/2007 que los hijos de padre
0 madre que hubieran sido originariamente espanoles por ser, a su vez, hijos de un padre
espafiol (y a diferencia de los hijos de padre o madre que, pudiendo haberse acogido a la
Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990 durante el plazo de dos afios de su vigencia, no lo
hicieron.). Aln cuando la redaccién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007, que
mantiene una vez mas la formula tradicional de hijos de “padre o madre que originariamente
hubiera sido espafiol”, pudiera dar pie, también en este caso, a una interpretacion estricta en
el sentido mas arriba apuntado de estar refiriéndose a una nacionalidad de origen desde el
nacimiento del progenitor (por la influencia que en su redaccién han tenido los precedentes
histéricos, en que el supuesto principalmente contemplado era el de los emigrantes que
perdieron la nacionalidad espafiola con anterioridad al nacimiento de sus hijos), sin embargo,
ni la letra de la ley se opone a la interpretacion aqui postulada., pues la nacionalidad originaria
del progenitor del optante existié6 ya en un momento anterior a la entrada en vigor de la
Ley 52/2007, por lo que dicho presupuesto o requisito precedié en la realidad juridica a la
vigencia de esta ultima, ni tampoco a su espiritu y finalidad, que en este punto, como pone
de manifiesto la Exposicion de Motivos de dicha Ley, “amplia la posibilidad de adquisicion
de la nacionalidad espafola a los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen
sido originariamente espafioles” (sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la misma
Disposiciéon Adicional Séptima, a otros descendientes mas alla del primer grado — nietos -,
“de quienes perdieron la nacionalidad espafola por exilio a consecuencia de la Guerra Civil
o la Dictadura”). Finalmente, esta solucion es la mas congruente con los precedentes de este
Centro Directivo, que ya se pronuncio en su Resolucion de 5 de febrero de 2008-12 a favor
del derecho de opcion de los hijos de espafioles de origen ex Disposicion Transitoria 22 de
la Ley 18/1990, en relacion con la interpretacion del articulo 20 n°1, b del Cédigo civil, en
su redaccion dada por la Ley 36/2002, solucion que debe extenderse también para permitir
el acceso a la nacionalidad espafola por la via del apartado 1 de la reiterada Disposicion
Adicional Séptima de la Ley 52/2007.

Esta Direccién ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar el
recurso interpuesto y revocar la resolucion apelada.

Madrid, 05 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.
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Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (34?)

[11.1.3.1-Opcidn a la nacionalidad espafiola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que hubieren adquirido anteriormente
la nacionalidad espafiola de origen por la via de la disposicién transitoria sequnda 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 B. presenta escrito en el Consulado de Espafia en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafola 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 12 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en la Instrucciéon 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
Disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la
Ley 29/1995,de 2 de noviembre; la Disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de
Registro Civil, los articulos 20 del Codigo civil, articulos 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro
Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras de 23 de marzo de 2010, 24 de marzo
de 2010, 28 de abril de 2010 (52), 15 de noviembre de 2010, 1 de diciembre de 2010, 7 de
marzo de 2011 (4?), 9 de marzo de 2011, 3 de octubre de 2011 (17?), 25 de octubre de 2011
(3?), 2 de diciembre de 2011, 6 de julio 2012 (5°) y 6 de julio 2012 (62).

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espariol
de origen al nacido en M. (Uruguay.) en 1953, 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 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 disposicién adicional”.

En este caso el padre del interesado tiene la condicion de espafol por haber optado con
fecha 13 de mayo de 1991 a la nacionalidad espafola al amparo de la Disposicion transitoria
segunda de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedié tal derecho a “Quienes no
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sean espanoles a la entrada en vigor de esta Ley, y lo serian por aplicacion de los articulos 17
6 19 del Caédigo civil”, los cuales, afiadia la norma “podran optar por la nacionalidad espafiola
de origen en el plazo de dos anos a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, y en
las demas condiciones previstas en los articulos 20 y 23 de dicho Cédigo”. Dicha opcioén fue
inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en Montevideo el 13 de mayo de 1991.

.- La solicitud. de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de enero
de 2009 en el modelo normalizado del Anexo I. 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 12 de mayo de 2009, denegando lo solicitado. La resolucién apelada
basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcion del apartado primero
de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que [ no ha acreditado que su
padre fuera originariamente espafiol ni su abuela exiliada que perdiera la nacionalidad como
consecuencia del exilio ]., posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- El apartado 1 de la Disposicién Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de opcidn 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 hubiera ostentado dicha nacionalidad
originariamente.

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.

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 Espafna 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 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
espanol o el nacimiento en Espafa 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
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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 duracién
de la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado. Por el contrario,
distinto es el caso de la Disposicion transitoria segunda de la citada Ley 18/1990, pues para
los beneficiarios de la misma la opcién que contempla da lugar a una “nacionalidad espafiola
de origen”, aunque adquirida de forma derivativa o sobrevenida en un momento posterior al
nacimiento del interesado.

V.- En el presente caso el progenitor del recurrente ostenta la nacionalidad espafola “de
origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcion prevista
en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre, por lo que se
plantea la cuestion de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido
por el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 consistente
en que su “padre o madre hubiese sido originariamente espafol’. Es decir, se trata de
determinar si este requisito lo cumple soélo el hijo de padre o madre espariol de origen “desde
su nacimiento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espafiol de origen, aunque el titulo de su adquisicién no fuese originario (en el sentido de
coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de si basta
que el progenitor haya sido espariol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que
ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcién -, 0 es necesario que
lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde
el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye
el derecho de opcion). Para resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes
histéricos de la regulacién actual contenida en la reiterada Disposicion Adicional Séptima
de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que la inspiran, ademas de a los términos en que
aparece redactada a resultas de su tramitaciéon parlamentaria.

VI.- En cuanto a los precedentes histéricos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma del
Titulo Primero del Cddigo civil, denominado “De los espafioles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Cédigo y amplia la facultad de adquirir la nacionalidad
espafiola por opcion, recoge como novedad entre los supuestos de hecho que habilitan para
el ejercicio de la opcion el relativo a “los nacidos fuera de Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles”, (obsérvese que la delimitaciéon del circulo de los
beneficiarios o destinatarios de la norma es muy simular, a excepcién de la referencia al
nacimiento fuera de Espafia y el uso del plural, al que se contiene en la actual Disposicién
Adicional Séptima de la Ley 52/2007).

El articulo 18 del Cdédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién como via para la
adquisicion de nacionalidad espafiola al caso de “los extranjeros que, en supuestos distintos
de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la patria potestad o a la tutela de
un espaniol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido fuera de Espafa de padre o madre que

76
www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (REGISTRO CIVIL).

originariamente hubieran sido espafioles” pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos
que permiten reducir el tiempo necesario para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia a un afio (cfr. numero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucién del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
legislacion un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcién legal,
de nacionalidad espafola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Cddigo el cual, tras establecer que
“El extranjero menor de dieciocho afios adoptado en forma plena adquirira por este hecho
la nacionalidad espanola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espanol”’, anade un
segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era espafiol al tiempo del
nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcidn, la condicion de espaiiol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condiciéon de espariol de
origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si bien ello sélo
se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de los adoptantes era
espaniol.

VIl.- Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenidamente
(que por alguna doctrina. se calificé de figura mixta, a medio camino entre la atribucién
originaria — articulo 17 — y las adquisiciones derivativas —articulos 19 a 22 -), planteaba
la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados que ostentasen
la nacionalidad espafiola con tal caracter de origen desde su adopcion, podian, a su vez,
adquirir la nacionalidad espafiola por residencia acogiéndose al plazo abreviado de un ano
previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Cédigo civil (versiéon dada por Ley 51/1982)
a favor de “el nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido
espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la importancia
de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley 51/1982. Asi,
el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a “El nacido fuera de
Espafia de padre que sea o haya sido espafol” (cfr. articulo 22, parrafo 3°, letra b). Tras el
proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del siguiente modo: “El nacido fuera
de Espafna de padre o madre que originariamente hubieran sido espafoles”. Se vuelve con
ello a la redaccién que figuraba en el antiguo articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo
civil, en su redaccién de 1954 (si bien ahora como un supuesto de naturalizacion con plazo
privilegiado de un afio, y no de opcion). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
en la redaccion definitiva, como sefialé parte de la doctrina., que uno de los progenitores
haya sido espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la
concesion de la nacionalidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera
sido espafiol de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia Unicamente al padre
o0 madre que hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia
también al padre o madre que hubiera adquirido la nacionalidad esparfola “de origen desde
la adopcion”. La misma doctrina citada, basada en la redaccion del precepto (que utiliza
la expresion “que originariamente hubieran sido espafoles”, y no “que sean o hayan sido
espafioles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla general de
diez afios de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribucién de nacionalidad
espafiola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restrictiva.

VIIl.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho de
opcion. Aestas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de la opcion
se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien esté o haya
estado sujeto a la patria potestad de un espafiol’. Se explica esto ya que una vez suprimida
desde 1982 la adquisicion por dependencia familiar, la sola voluntad de los interesados es el
camino indicado, si se formula en ciertos plazos para que consigan la nacionalidad espafiola
los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente. De tal explicacion del Preambulo
resultaria a sensu contrario que en los casos de adquisicion sobrevenida por los padres de la
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nacionalidad espafiola, los hijos no tendrian otra opcién que la atribuida por razén de patria
potestad, reforzando asi la interpretacion antes apuntada.

IX.- En la Proposiciéon de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facultad
de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol (y nacido
en Espafna)”’, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, comunmente
sefialadas, de las reformas legales del nuestro Cédigo civil de 1954, 1975 y 1982 fue
precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transicién entre la
regulacién anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho suscité graves
problemas de interpretacion que, en parte, quedaron paliados con las tres Disposiciones
Transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se parte del principio general
de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Cadigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo asi como del Tribunal Supremo (vid.
Sentencia de 9 de diciembre de 1986- Sala 12-).

Pues bien, este principio general, como sefiala el Preambulo de la Ley 18/1990, “queda
matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propdsito de favorecer la
adquisicion de la nacionalidad espafiola para situaciones producidas con anterioridad los
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espafiola, pueden
recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26, pero esas dos disposiciones
transitorias avanzan un paso mas porque benefician, sobre todo, a los hijos de emigrantes
que, al nacer, ya no eran espafioles”..

Elalcance de ambas Disposiciones Transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjuntamente,
a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccién de este Centro Directivo
de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedico su epigrafe VIl a estudiar al tiempo
ambas Disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa, que la adquisiciéon de
la nacionalidad espafiola por opcién - con efectos de nacionalidad de origen -, contenida en
la disposicion transitoria segunda, tiene aplicaciéon en diversos supuestos, que la Instruccién
identifica del siguiente modo: “Adoptados en forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de
julio; nacidos en Espafia, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafa. Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
espafola, nacido antes de la entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le
correspondiera seguir, segun la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del
padre” (hoy hay que entender rectificado este extremo de la Instruccion en el sentido de
que el supuesto se refiere al hijo/a de espafiola nacido/a antes de la entrada en vigor de
la Constitucion -cfr. Resolucion de 13 de octubre de 2001-). Por su parte, segun la misma
Instruccion, la disposicidn transitoria tercera beneficia “a personas que han nacido después
del momento en que su progenitor hubiera perdido la nacionalidad espafiola. Entonces,
si el padre o la madre originariamente espanol hubiere nacido en Espana, pueden optar
por la nacionalidad espafola”. En consonancia con ello, la declaracién decimotercera de la
Instruccion afirmaba que “La opcién por la nacionalidad espafola de la disposicion transitoria
tercera requiere que el interesado no fuera espanol al tiempo del nacimiento, por haber
perdido antes la nacionalidad espafiola originaria su progenitor nacido en Espafa”.

Por tanto, a pesar de que desde la aprobacién de la Ley 51/1982 existia ya un supuesto
de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espafiola de origen (categoria a la que la
Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de padre o
madre espafioles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de la formula
utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccién por la Ley de 15 de julio
de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido espafiol”’, conduce a
la interpretacién incorporada a declaracion decimotercera de la transcrita Instruccion. Esta
misma interpretacién, como veremos, es a la que responde la declaracion sexta de la
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Instruccion de esta Direccion General de 4 de noviembre de 2008, conforme a la cual los
hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la nacionalidad espafola en virtud de la
Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 no pueden ejercer la opcién del apartado 1
de esta Disposicion (ibidem Resolucion de 28 de abril de 2010).

X.- Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor del
hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafiola por la via de la Disposiciéon Transitoria
32 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
paradigmatico (por ser el mas comun de los contemplados en la norma), ello no supone
que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a pesar del tenor literal de la
Instruccion de 20 de marzo de 1991, como integrante de una verdadera conditio iuris o
requisito sustantivo de aplicacion de la citada Disposicion Transitoria 32. En efecto, una cosa
es que si la madre incurrié en causa de pérdida con anterioridad al nacimiento del hijo, éste
no pudiera optar por la via de la Disposicidon Transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta
entender que habiendo concurrido causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha
via, y haciendo transito el supuesto a la Disposicion Transitoria 3%, esta ultima imponga la
pérdida como requisito sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a
pesar de no haber concurrido dicha pérdida la madre espafiola no transmitié su nacionalidad
originaria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucién espafiola, sin que por
ello el hijo de la madre que conservé su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacion de la Disposicidon Adicional Séptima de la Ley 52/2007 -cfr.
Resoluciones de 19 de abril de 2012 (222), 18 de mayo 2012 (20?) - . Asi resulta igualmente
del Preambulo de la Ley 18/1990 al sefialar que la transitoria 32 “beneficia, sobre todo, a los
hijos de los emigrantes que, al nacer, ya no eran espafnoles”: beneficiar sobre todo, no quiere
decir beneficiar exclusivamente. Asi resulta también de la légica, pues estando basada la
facultad de optar a la nacionalidad espafiola en la existencia de elementos de vinculacion o
arraigo del beneficiario con Espafia, dicho vinculo es mas fuerte si, a igualdad del resto de
circunstancias, la madre del optante fue originariamente espafnola y lo siguio siendo al tiempo
del nacimiento de aquél, que en aquellos otros supuestos en que la madre fue espariola pero
dejé de serlo en el momento del nacimiento del hijo.

XI.- Nuevamente se modifica el Cédigo civil en materia de nacionalidad a través de la Ley
36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las personas
“cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espanol y nacido en Espafa”, respecto
del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la Disposicién Transitoria 3% de la Ley
18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos
de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la
necesidad de residencia en Espaina del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo
20 n°1, b). Por otra parte, para el caso de que el progenitor originariamente espanol hubiera
nacido fuera de Espana se mantiene la posibilidad de que el hijo se nacionalice espafol
por la via de la residencia con plazo abreviado de un afo, que ya figuraba en el Codigo
civil desde la reforma operada por la Ley 18/1990, y que en virtud de la Ley 36/2002 se
extiende a la siguiente generacion, al establecer el n°2 del articulo 22 que bastara el tiempo
de residencia de un afo para: “f) El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o
abuela, que originariamente hubieran sido espafioles” (es decir, comprendiendo no sélo a los
hijos del emigrante, sino también a sus nietos).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de laopcion a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela, hubieran sido originariamente
espafoles”., frente a la férmula finalmente aprobada que permitia a tales nietos obtener la
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nacionalidad espariola pero no a través de la opcidn, sino mediante la residencia legal de un
afo en Espana. (cfr. articulo 22 n°2, f del Cddigo civil).

XIl.- La redaccion incorporada a la Disposicidon Adicional Séptima de la Ley 52/2007 tampoco
incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la férmula tradicional
de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol”’), aunque si
en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opcién queda condicionado en este caso
a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el abuelo o abuela hubiere sido
espafiol, ya que tal derecho soélo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron
que renunciar a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio”.

XIlll.- De todo lo cual, hay que concluir, como resulta de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008,
que no estan comprendidos en el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la
Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre espariol en virtud de haber optado a la
nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma Disposicion (vid. Resoluciones de 13 de
marzo de 2012 (26?) 22 de marzo 2012 (52%) 10 de mayo de 2012 (8?)).

No obstante, si bien es cierto que este Centro Directivo no puede ir por via de interpretacion
mas alla de donde ha llegado normativamente el legislador, sin embargo, sin forzar la letra
de la ley y de forma plenamente respetuosa con su espiritu, cabe una interpretacion mas
favorable en relacion con los hijos de espafioles de origen en virtud del ejercicio de la opcion
prevista en la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990, aunque estos no sean o hayan sido
espafioles desde su nacimiento. En efecto, tal y como resulta de los antecedentes legislativos
de la Proposicion de Ley que dio lugar a aquella norma., frente a la ausencia de Disposiciones
Transitorias en la reforma de 1982, habia que acudir como criterio general al principio de la
irretroactividad de las leyes del articulo 2.3 del Cédigo civil, lo cual se consideraba como
conducente a situaciones injustas cuando se trata de aplicar la novedad del articulo 17 n°1
del Codigo que atribuye la nacionalidad espafola de origen a los hijos de madre espafola (y
no soélo de padre espaniol), lo que puede suponer la coexistencia de hijos nacidos de la misma
madre con estatutos juridicos distintos (espafioles y extranjeros) en funcién de la fecha de su
nacimiento. Para evitar tal situacién, segin ponen de manifiesto aquellos antecedentes, la
Disposicién Transitoria 22 atribuy6 a tales hijos nacidos de madre espafiola con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley de 13 de julio de 1982 (o mas precisamente, antes de la entrada
en vigor de la Constitucion) un derecho de opcién a la nacionalidad espafola de origen, es
decir, igualando su estatuto juridico al de los hijos de madre espafiola nacidos después de la
entrada en vigor de la Constitucion. La férmula acogida por el legislador (frente a la propuesta
por algunas enmiendas, rechazadas, de atribucion directa y ope legis de dicha nacionalidad)
consistio en conceder a los beneficiarios un derecho de opcién por considerar “mas justa
esta solucion — la declaracion de voluntad del interesado — que la atribucién automatica ex
lege de la nacionalidad espafiola, que podria perjudicar el estatuto ostentado conforme a la
nacionalidad actual del optante” (vid. “antecedentes” de la Proposicion de Ley 122/000112,
de Reforma del Codigo civil en materia de nacionalidad de 3 de noviembre de 1988).

Por tanto, la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990 tiene por finalidad principal la
aplicacion retroactiva del contenido del articulo 17 del Codigo civil (también del 19), como
regulador de los titulos de atribuciéon de la nacionalidad espafiola originaria, a favor de los
que, no siendo espafoles a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 18/1990, lo serian por
aplicacion de tales preceptos, y muy fundamentalmente a favor de los hijos de madre espafiola
que no adquirieron iure sanguinis la nacionalidad de su madre por impedirlo la legislacion
anterior vigente al tiempo de su nacimiento, impedimento removido por la citada Disposicion
Transitoria 22, borrando con ello el resultado de aquella discriminaciéon normativa de forma
retroactiva. Pues bien, dicho efecto quedaria desdibujado si los hijos de quienes optaron a la
nacionalidad espafiola de origen (por efecto de esa aplicacion retroactiva del articulo 17 6 19
del Cdédigo civil) por dicha via no tuviesen las mismas posibilidades de acogerse a la opcion
de la Disposicion Adicional Séptima, apartado 1, de la Ley 52/2007 que los hijos de padre
o0 madre que hubieran sido originariamente espanoles por ser, a su vez, hijos de un padre
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espanol (y a diferencia de los hijos de padre o madre que, pudiendo haberse acogido a la
Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990 durante el plazo de dos afios de su vigencia, no lo
hicieron.). Aln cuando la redaccién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007, que
mantiene una vez mas la formula tradicional de hijos de “padre o madre que originariamente
hubiera sido espafol”, pudiera dar pie, también en este caso, a una interpretacion estricta en
el sentido mas arriba apuntado de estar refiriéndose a una nacionalidad de origen desde el
nacimiento del progenitor (por la influencia que en su redaccién han tenido los precedentes
histéricos, en que el supuesto principalmente contemplado era el de los emigrantes que
perdieron la nacionalidad espafiola con anterioridad al nacimiento de sus hijos), sin embargo,
ni la letra de la ley se opone a la interpretacion aqui postulada., pues la nacionalidad originaria
del progenitor del optante existié6 ya en un momento anterior a la entrada en vigor de la
Ley 52/2007, por lo que dicho presupuesto o requisito precedid en la realidad juridica a la
vigencia de esta ultima, ni tampoco a su espiritu y finalidad, que en este punto, como pone
de manifiesto la Exposicion de Motivos de dicha Ley, “amplia la posibilidad de adquisicion
de la nacionalidad espafiola a los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen
sido originariamente espafioles” (sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la misma
Disposiciéon Adicional Séptima, a otros descendientes mas alla del primer grado — nietos -,
“de quienes perdieron la nacionalidad espafiola por exilio a consecuencia de la Guerra Civil
o la Dictadura”). Finalmente, esta solucion es la mas congruente con los precedentes de este
Centro Directivo, que ya se pronuncio en su Resolucion de 5 de febrero de 2008-12 a favor
del derecho de opcion de los hijos de espafioles de origen ex Disposicion Transitoria 22 de
la Ley 18/1990, en relacion con la interpretacion del articulo 20 n°1, b del Cddigo civil, en
su redaccion dada por la Ley 36/2002, solucion que debe extenderse también para permitir
el acceso a la nacionalidad espafiola por la via del apartado 1 de la reiterada Disposicion
Adicional Séptima de la Ley 52/2007.

Esta Direccion ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar el
recurso interpuesto y revocar la resolucion apelada.

Madrid, 05 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (35%)

[11.1.3.1-Opcidn a la nacionalidad espafiola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que hubieren adquirido anteriormente
la nacionalidad espafiola de origen por la via de la disposicion transitoria sequnda 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 J., presenta escrito en el Consulado de Espafa en Montevideo a fin de optar a la
nacionalidad espafola en virtud de la Ley 52/2007, Disposicién adicional séptima, y adjunta
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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 18 de junio de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en la Instrucciéon 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
Disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la
Ley 29/1995,de 2 de noviembre; la Disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de
Registro Civil, los articulos 20 del Codigo civil, articulos 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro
Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras de 23 de marzo de 2010, 24 de marzo
de 2010, 28 de abril de 2010 (5?), 15 de noviembre de 2010, 1 de diciembre de 2010, 7 de
marzo de 2011 (4?), 9 de marzo de 2011, 3 de octubre de 2011 (17?), 25 de octubre de 2011
(3?), 2 de diciembre de 2011, 6 de julio 2012 (5°) y 6 de julio 2012 (62).

.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espafiol
de origen al nacido en M. (Uruguay) en 1957, 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 3 de julio de 1992 a la nacionalidad esparfiola al amparo de la Disposicién transitoria
segunda de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedié tal derecho a “Quienes no
sean espanoles a la entrada en vigor de esta Ley, y lo serian por aplicacion de los articulos 17
6 19 del Cdédigo civil”, los cuales, afiadia la norma “podran optar por la nacionalidad espafiola
de origen en el plazo de dos afos a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, y en
las demas condiciones previstas en los articulos 20 y 23 de dicho Cédigo”. Dicha opcién fue
inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en Montevideo el 3 de julio de 1992.

.- La solicitud. de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 12 de marzo
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 18 de junio de 2009, denegando lo solicitado. La resolucién apelada
basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcion del apartado primero
de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que [ no ha acreditado que su
padre fuera originariamente espafiol ni su abuela exiliada que perdiera la nacionalidad como
consecuencia del exilio ]., posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe..

IV.- El apartado 1 de la Disposicién Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de opcion a la nacionalidad 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 sélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que hubiera ostentado dicha nacionalidad
originariamente.

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.

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 espariola
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
espafola 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 adquisicidon 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, excepcion hecha del plazo de duracién
de la misma y la exigencia de residencia legal en Espafia del interesado. Por el contrario,
distinto es el caso de la Disposicion transitoria segunda de la citada Ley 18/1990, pues para
los beneficiarios de la misma la opcién que contempla da lugar a una “nacionalidad espafiola
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de origen”, aunque adquirida de forma derivativa o sobrevenida en un momento posterior al
nacimiento del interesado.

V.- En el presente caso el progenitor del recurrente ostenta la nacionalidad espafola “de
origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcion prevista
en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre, por lo que se
plantea la cuestion de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido
por el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 consistente
en que su “padre o madre hubiese sido originariamente espafol’. Es decir, se trata de
determinar si este requisito lo cumple soélo el hijo de padre o madre espariol de origen “desde
su nacimiento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espafiol de origen, aunque el titulo de su adquisicién no fuese originario (en el sentido de
coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de si basta
que el progenitor haya sido espariol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que
ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcién -, 0 es necesario que
lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde
el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye
el derecho de opcion). Para resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes
histéricos de la regulacién actual contenida en la reiterada Disposicion Adicional Séptima
de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que la inspiran, ademas de a los términos en que
aparece redactada a resultas de su tramitaciéon parlamentaria.

VI.- En cuanto a los precedentes histéricos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma del
Titulo Primero del Cddigo civil, denominado “De los esparioles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Cédigo y amplia la facultad de adquirir la nacionalidad
espafiola por opcion, recoge como novedad entre los supuestos de hecho que habilitan para
el ejercicio de la opcion el relativo a “los nacidos fuera de Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles”, (obsérvese que la delimitacién del circulo de los
beneficiarios o destinatarios de la norma es muy simular, a excepcién de la referencia al
nacimiento fuera de Espafia y el uso del plural, al que se contiene en la actual Disposicién
Adicional Séptima de la Ley 52/2007).

El articulo 18 del Cdédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién como via para la
adquisicion de nacionalidad espafiola al caso de “los extranjeros que, en supuestos distintos
de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la patria potestad o a la tutela de
un espaniol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido fuera de Espafa de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles” pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos
que permiten reducir el tiempo necesario para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia a un afo (cfr. numero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucion del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
legislacion un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcién legal,
de nacionalidad espafiola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Codigo el cual, tras establecer que
“El extranjero menor de dieciocho afios adoptado en forma plena adquirira por este hecho
la nacionalidad espafola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espafol”, afiade un
segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era espafiol al tiempo del
nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcion, la condicion de espafiol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condicion de espariol de
origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si bien ello sélo
se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de los adoptantes era
espanol.

VII.- Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenidamente
(que por alguna doctrina. se califico de figura mixta, a medio camino entre la atribucién
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originaria — articulo 17 — y las adquisiciones derivativas —articulos 19 a 22 -), planteaba
la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados que ostentasen
la nacionalidad espafiola con tal caracter de origen desde su adopcion, podian, a su vez,
adquirir la nacionalidad espafiola por residencia acogiéndose al plazo abreviado de un ano
previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Cédigo civil (versiéon dada por Ley 51/1982)
a favor de “el nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido
espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la importancia
de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley 51/1982. Asi,
el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a “El nacido fuera de
Espafia de padre que sea o haya sido espafol” (cfr. articulo 22, parrafo 3°, letra b). Tras el
proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del siguiente modo: “El nacido fuera
de Espafna de padre o madre que originariamente hubieran sido espafoles”. Se vuelve con
ello a la redaccién que figuraba en el antiguo articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo
civil, en su redaccién de 1954 (si bien ahora como un supuesto de naturalizacién con plazo
privilegiado de un afio, y no de opcién). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
en la redaccion definitiva, como sefialé parte de la doctrina., que uno de los progenitores
haya sido espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la
concesion de la nacionalidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera
sido espafiol de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia Unicamente al padre
o0 madre que hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia
también al padre o madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafola “de origen desde
la adopcién”. La misma doctrina citada, basada en la redaccién del precepto (que utiliza
la expresion “que originariamente hubieran sido espafoles”, y no “que sean o hayan sido
espafioles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla general de
diez afos de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribucién de nacionalidad
espafiola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restrictiva.

VIII.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho de
opcion. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacién de la opcion
se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien esté o haya
estado sujeto a la patria potestad de un espariol”. Se explica esto ya que una vez suprimida
desde 1982 la adquisicion por dependencia familiar, la sola voluntad de los interesados es el
camino indicado, si se formula en ciertos plazos para que consigan la nacionalidad espafiola
los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente. De tal explicacion del Preambulo
resultaria a sensu contrario que en los casos de adquisicién sobrevenida por los padres de la
nacionalidad espafiola, los hijos no tendrian otra opcién que la atribuida por razén de patria
potestad, reforzando asi la interpretacion antes apuntada.

IX.- En la Proposicion de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facultad
de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol (y nacido
en Espafa)”’, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, comunmente
sefialadas, de las reformas legales del nuestro Cdédigo civil de 1954, 1975 y 1982 fue
precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transiciéon entre la
regulacion anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho suscité graves
problemas de interpretacion que, en parte, quedaron paliados con las tres Disposiciones
Transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se parte del principio general
de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Cdadigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo asi como del Tribunal Supremo (vid.
Sentencia de 9 de diciembre de 1986- Sala 12-).
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Pues bien, este principio general, como sefiala el Preambulo de la Ley 18/1990, “queda
matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propdsito de favorecer la
adquisicion de la nacionalidad espafiola para situaciones producidas con anterioridad los
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espariola, pueden
recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26, pero esas dos disposiciones
transitorias avanzan un paso mas porque benefician, sobre todo, a los hijos de emigrantes
que, al nacer, ya no eran espafoles”

Elalcance de ambas Disposiciones Transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjuntamente,
a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccién de este Centro Directivo
de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedicé su epigrafe VIl a estudiar al tiempo
ambas Disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa, que la adquisiciéon de
la nacionalidad espafiola por opcién - con efectos de nacionalidad de origen -, contenida en
la disposicion transitoria segunda, tiene aplicacion en diversos supuestos, que la Instruccién
identifica del siguiente modo: “Adoptados en forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de
julio; nacidos en Espafia, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafa... Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
espafiola, nacido antes de la entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le
correspondiera seguir, segun la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del
padre” (hoy hay que entender rectificado este extremo de la Instruccion en el sentido de
que el supuesto se refiere al hijo/a de espafiola nacido/a antes de la entrada en vigor de
la Constitucion -cfr. Resolucion de 13 de octubre de 2001-). Por su parte, segun la misma
Instruccion, la disposicion transitoria tercera beneficia “a personas que han nacido después
del momento en que su progenitor hubiera perdido la nacionalidad espafiola. Entonces,
si el padre o la madre originariamente espafol hubiere nacido en Espana, pueden optar
por la nacionalidad espafola”. En consonancia con ello, la declaracién decimotercera de la
Instruccion afirmaba que “La opcidn por la nacionalidad espafola de la disposicion transitoria
tercera requiere que el interesado no fuera espanol al tiempo del nacimiento, por haber
perdido antes la nacionalidad espafiola originaria su progenitor nacido en Espafa”.

Por tanto, a pesar de que desde la aprobacion de la Ley 51/1982 existia ya un supuesto
de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espafiola de origen (categoria a la que la
Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de padre o
madre espafioles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de la féormula
utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccion por la Ley de 15 de julio
de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido espanol”, conduce a
la interpretacion incorporada a declaracion decimotercera de la transcrita Instruccién. Esta
misma interpretacién, como veremos, es a la que responde la declaracién sexta de la
Instruccion de esta Direccion General de 4 de noviembre de 2008, conforme a la cual los
hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la nacionalidad espariola en virtud de la
Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 no pueden ejercer la opcién del apartado 1
de esta Disposicion (ibidem Resolucién de 28 de abril de 2010).

X.- Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor del
hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafiola por la via de la Disposicién Transitoria
32 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
paradigmatico (por ser el mas comun de los contemplados en la norma), ello no supone
que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a pesar del tenor literal de la
Instruccion de 20 de marzo de 1991, como integrante de una verdadera conditio iuris o
requisito sustantivo de aplicacion de la citada Disposicion Transitoria 32. En efecto, una cosa
es que si la madre incurrié en causa de pérdida con anterioridad al nacimiento del hijo, éste
no pudiera optar por la via de la Disposicién Transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta
entender que habiendo concurrido causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha
via, y haciendo transito el supuesto a la Disposicion Transitoria 32, esta ultima imponga la

86
www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (REGISTRO CIVIL).

pérdida como requisito sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a
pesar de no haber concurrido dicha pérdida la madre espafiola no transmitié su nacionalidad
originaria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucién espafiola, sin que por
ello el hijo de la madre que conservé su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 -cfr.
Resoluciones de 19 de abril de 2012 (22?), 18 de mayo 2012 (20?) - . Asi resulta igualmente
del Preambulo de la Ley 18/1990 al sefialar que la transitoria 32 “beneficia, sobre todo, a los
hijos de los emigrantes que, al nacer, ya no eran espafioles”: beneficiar sobre todo, no quiere
decir beneficiar exclusivamente. Asi resulta también de la légica, pues estando basada la
facultad de optar a la nacionalidad espafiola en la existencia de elementos de vinculacion o
arraigo del beneficiario con Espafia, dicho vinculo es mas fuerte si, a igualdad del resto de
circunstancias, la madre del optante fue originariamente espanola y lo sigui6 siendo al tiempo
del nacimiento de aquél, que en aquellos otros supuestos en que la madre fue espafola pero
dejo6 de serlo en el momento del nacimiento del hijo.

XI.- Nuevamente se modifica el Cédigo civil en materia de nacionalidad a través de la Ley
36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las personas
“cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espafol y nacido en Espaia”, respecto
del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la Disposicién Transitoria 32 de la Ley
18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos
de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la
necesidad de residencia en Espafa del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo
20 n°1, b). Por otra parte, para el caso de que el progenitor originariamente espanol hubiera
nacido fuera de Espafa se mantiene la posibilidad de que el hijo se nacionalice espafol
por la via de la residencia con plazo abreviado de un afo, que ya figuraba en el Cédigo
civil desde la reforma operada por la Ley 18/1990, y que en virtud de la Ley 36/2002 se
extiende a la siguiente generacion, al establecer el n°2 del articulo 22 que bastara el tiempo
de residencia de un afo para: “f) El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o
abuela, que originariamente hubieran sido espafioles” (es decir, comprendiendo no soélo a los
hijos del emigrante, sino también a sus nietos).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resoluciéon se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de la opcién a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela, hubieran sido originariamente
espafoles”., frente a la férmula finalmente aprobada que permitia a tales nietos obtener la
nacionalidad espariola pero no a través de la opcidn, sino mediante la residencia legal de un
afo en Espana. (cfr. articulo 22 n°2, f del Cédigo civil).

XIl.- La redaccion incorporada a la Disposiciéon Adicional Séptima de la Ley 52/2007 tampoco
incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la férmula tradicional
de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol”’), aunque si
en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opcion queda condicionado en este caso
a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el abuelo o abuela hubiere sido
espafiol, ya que tal derecho so6lo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron
que renunciar a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio”.

XIlll.- De todo lo cual, hay que concluir, como resulta de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008,
que no estan comprendidos en el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la
Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre espafiol en virtud de haber optado a la
nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma Disposicion (vid. Resoluciones de 13 de
marzo de 2012 (26?) 22 de marzo 2012 (522) 10 de mayo de 2012 (8?)).

No obstante, si bien es cierto que este Centro Directivo no puede ir por via de interpretacion
mas alla de donde ha llegado normativamente el legislador, sin embargo, sin forzar la letra
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de la ley y de forma plenamente respetuosa con su espiritu, cabe una interpretacion mas
favorable en relacion con los hijos de espafioles de origen en virtud del ejercicio de la opcion
prevista en la Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990, aunque estos no sean o hayan sido
espanoles desde su nacimiento. En efecto, tal y como resulta de los antecedentes legislativos
de la Proposicion de Ley que dio lugar a aquella norma., frente a la ausencia de Disposiciones
Transitorias en la reforma de 1982, habia que acudir como criterio general al principio de la
irretroactividad de las leyes del articulo 2.3 del Cédigo civil, lo cual se consideraba como
conducente a situaciones injustas cuando se trata de aplicar la novedad del articulo 17 n°1
del Codigo que atribuye la nacionalidad espafola de origen a los hijos de madre espafola (y
no sélo de padre espanol), lo que puede suponer la coexistencia de hijos nacidos de la misma
madre con estatutos juridicos distintos (espafoles y extranjeros) en funcién de la fecha de su
nacimiento. Para evitar tal situacién, segun ponen de manifiesto aquellos antecedentes, la
Disposicion Transitoria 22 atribuy6 a tales hijos nacidos de madre espafiola con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley de 13 de julio de 1982 (o mé&s precisamente, antes de la entrada
en vigor de la Constitucion) un derecho de opcién a la nacionalidad espafiola de origen, es
decir, igualando su estatuto juridico al de los hijos de madre espafiola nacidos después de la
entrada en vigor de la Constitucion. La férmula acogida por el legislador (frente a la propuesta
por algunas enmiendas, rechazadas, de atribucion directa y ope legis de dicha nacionalidad)
consistio en conceder a los beneficiarios un derecho de opcién por considerar “mas justa
esta solucién — la declaracion de voluntad del interesado — que la atribuciéon automatica ex
lege de la nacionalidad espafiola, que podria perjudicar el estatuto ostentado conforme a la
nacionalidad actual del optante” (vid. “antecedentes” de la Proposicién de Ley 122/000112,
de Reforma del Cddigo civil en materia de nacionalidad de 3 de noviembre de 1988).

Por tanto, la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990 tiene por finalidad principal la
aplicacion retroactiva del contenido del articulo 17 del Cédigo civil (también del 19), como
regulador de los titulos de atribucion de la nacionalidad espafiola originaria, a favor de los
que, no siendo espafoles a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 18/1990, lo serian por
aplicacion de tales preceptos, y muy fundamentalmente a favor de los hijos de madre espafiola
que no adquirieron iure sanguinis la nacionalidad de su madre por impedirlo la legislacion
anterior vigente al tiempo de su nacimiento, impedimento removido por la citada Disposicion
Transitoria 22, borrando con ello el resultado de aquella discriminacion normativa de forma
retroactiva. Pues bien, dicho efecto quedaria desdibujado si los hijos de quienes optaron a la
nacionalidad espafiola de origen (por efecto de esa aplicacion retroactiva del articulo 17 6 19
del Cadigo civil) por dicha via no tuviesen las mismas posibilidades de acogerse a la opcion
de la Disposicidon Adicional Séptima, apartado 1, de la Ley 52/2007 que los hijos de padre
0 madre que hubieran sido originariamente espanoles por ser, a su vez, hijos de un padre
espafiol (y a diferencia de los hijos de padre o madre que, pudiendo haberse acogido a la
Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990 durante el plazo de dos afios de su vigencia, no lo
hicieron.). Ain cuando la redaccién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007, que
mantiene una vez mas la formula tradicional de hijos de “padre o madre que originariamente
hubiera sido espafiol”, pudiera dar pie, también en este caso, a una interpretacion estricta en
el sentido mas arriba apuntado de estar refiriéndose a una nacionalidad de origen desde el
nacimiento del progenitor (por la influencia que en su redaccién han tenido los precedentes
histéricos, en que el supuesto principalmente contemplado era el de los emigrantes que
perdieron la nacionalidad espafiola con anterioridad al nacimiento de sus hijos), sin embargo,
ni la letra de la ley se opone a la interpretacién aqui postulada., pues la nacionalidad originaria
del progenitor del optante existié6 ya en un momento anterior a la entrada en vigor de la
Ley 52/2007, por lo que dicho presupuesto o requisito precedié en la realidad juridica a la
vigencia de esta ultima, ni tampoco a su espiritu y finalidad, que en este punto, como pone
de manifiesto la Exposicion de Motivos de dicha Ley, “amplia la posibilidad de adquisicion
de la nacionalidad espafola a los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen
sido originariamente espafioles” (sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la misma
Disposiciéon Adicional Séptima, a otros descendientes mas alla del primer grado — nietos -,
“de quienes perdieron la nacionalidad espafola por exilio a consecuencia de la Guerra Civil
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o la Dictadura”). Finalmente, esta solucion es la mas congruente con los precedentes de este
Centro Directivo, que ya se pronunci6 en su Resolucion de 5 de febrero de 2008-12 a favor
del derecho de opcion de los hijos de espafioles de origen ex Disposicion Transitoria 22 de
la Ley 18/1990, en relacion con la interpretacion del articulo 20 n°1, b del Cddigo civil, en
su redaccion dada por la Ley 36/2002, solucion que debe extenderse también para permitir
el acceso a la nacionalidad espafiola por la via del apartado 1 de la reiterada Disposicion
Adicional Séptima de la Ley 52/2007.

Esta Direccion ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar el
recurso interpuesto y revocar la resolucion apelada.

Madrid, 05 de Septiembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resolucién de 05 de Septiembre de 2012 (367)

[11.1.3.1-Opcidn a la nacionalidad espafiola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que hubieren adquirido anteriormente
la nacionalidad espafiola de origen por la via de la disposicion transitoria sequnda 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.- Dofia M., presenta escrito en el Consulado de Espana en Montevideo a fin de optar
a la nacionalidad espafola 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 18 de junio de
2009 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en la Instruccién 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 Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
Disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la
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Ley 29/1995,de 2 de noviembre; la Disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de
Registro Civil, los articulos 20 del Codigo civil, articulos 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro
Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras de 23 de marzo de 2010, 24 de marzo
de 2010, 28 de abril de 2010 (52), 15 de noviembre de 2010, 1 de diciembre de 2010, 7 de
marzo de 2011 (4?), 9 de marzo de 2011, 3 de octubre de 2011 (17?), 25 de octubre de 2011
(3?), 2 de diciembre de 2011, 6 de julio 2012 (5°) y 6 de julio 2012 (63).

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en M. (Uruguay) en 1956, 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 condicidon de espanola por haber optado con
fecha 13 de agosto de 1991 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion transitoria
segunda de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedié tal derecho a “Quienes no
sean espanoles a la entrada en vigor de esta Ley, y lo serian por aplicacion de los articulos 17
6 19 del Cdédigo civil”, los cuales, afiadia la norma “podran optar por la nacionalidad espafiola
de origen en el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, y en
las demas condiciones previstas en los articulos 20 y 23 de dicho Codigo”. Dicha opcion fue
inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en Montevideo el13 de agosto de 1991.

[ll.- La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 16 de marzo
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 18 de junio de 2009, denegando lo solicitado. La resolucién apelada
basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcion del apartado primero
de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que [ no ha acreditado que su
madre fuera originariamente espafola ni su abuela exiliada que perdiera la nacionalidad
como consecuencia del exilio ]., posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- El apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas 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 sélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que hubiera ostentado dicha nacionalidad
originariamente.

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.

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 espafoles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espafiola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cadigo 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
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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 adquisicién 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 esparioles “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. 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 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
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 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 duracién
de la misma y la exigencia de residencia legal en Espana del interesado. Por el contrario,
distinto es el caso de la Disposicion transitoria segunda de la citada Ley 18/1990, pues para
los beneficiarios de la misma la opcién que contempla da lugar a una “nacionalidad espafiola
de origen”, aunque adquirida de forma derivativa o sobrevenida en un momento posterior al
nacimiento del interesado.

V.- En el presente caso la progenitora de la recurrente ostenta la nacionalidad espafola “de
origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcion prevista
en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre, por lo que se
plantea la cuestidon de determinar si se cumple respecto de la recurrente el requisito exigido
por el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 consistente
en que su “padre o madre hubiese sido originariamente espafiol”’. Es decir, se trata de
determinar si este requisito lo cumple sélo el hijo de padre o madre espariol de origen “desde
su nacimiento” (del padre o madre), o bien si es suficiente que el hijo lo sea de padre o madre
espafiol de origen, aunque el titulo de su adquisicién no fuese originario (en el sentido de
coetaneo al nacimiento), sino sobrevenido. Paralelamente se suscita la cuestion de si basta
que el progenitor haya sido espafiol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que
ostente dicha nacionalidad en el momento en que se ejercita la opcién -, 0 es necesario que
lo haya sido en un momento anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde
el nacimiento del hijo/a, o bien al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye
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el derecho de opcion). Para resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes
histéricos de la regulaciéon actual contenida en la reiterada Disposicion Adicional Séptima
de la Ley 52/2007, y al espiritu y finalidad que la inspiran, ademas de a los términos en que
aparece redactada a resultas de su tramitacion parlamentaria.

VI.- En cuanto a los precedentes historicos, la Ley de 15 de julio de 1954, de reforma del
Titulo Primero del Cadigo civil, denominado “De los espafoles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Cédigo y amplia la facultad de adquirir la nacionalidad
espafiola por opcion, recoge como novedad entre los supuestos de hecho que habilitan para
el ejercicio de la opcién el relativo a “los nacidos fuera de Espafa de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles”, (obsérvese que la delimitacion del circulo de los
beneficiarios o destinatarios de la norma es muy simular, a excepcién de la referencia al
nacimiento fuera de Espafia y el uso del plural, al que se contiene en la actual Disposicién
Adicional Séptima de la Ley 52/2007).

El articulo 18 del Cédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Codigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcién como via para la
adquisicion de nacionalidad espafiola al caso de “los extranjeros que, en supuestos distintos
de los previstos en los articulos anteriores, queden sujetos a la patria potestad o a la tutela de
un espanol” (cfr. articulo 19). El supuesto del “nacido fuera de Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles” pasa en dicha reforma a integrar uno de los casos
que permiten reducir el tiempo necesario para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia a un afio (cfr. nimero 2 del articulo 22). A los efectos de la resolucion del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
legislacion un supuesto, calificado por la doctrina del momento como un caso de ficcién legal,
de nacionalidad espafola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Cddigo el cual, tras establecer que
“El extranjero menor de dieciocho afios adoptado en forma plena adquirira por este hecho
la nacionalidad espafiola cuando cualquiera de los adoptantes fuera espanol”’, afiade un
segundo parrafo para especificar que “Si alguno de los adoptantes era espafiol al tiempo del
nacimiento del adoptado, éste tendra, desde la adopcidn, la condicion de espaiiol de origen”.

Ello supone que, por expresa prescripcion legal, se admitia que la condiciéon de espariol de
origen se pudiera ostentar no desde el nacimiento, sino desde la adopcion, si bien ello sélo
se admitia cuando al tiempo del nacimiento del adoptado cualquiera de los adoptantes era
espaniol.

VII.- Pues bien, esta nueva figura de la nacionalidad de origen adquirida sobrevenidamente
(que por alguna doctrina. se calificé de figura mixta, a medio camino entre la atribucion
originaria — articulo 17 — y las adquisiciones derivativas —articulos 19 a 22 -), planteaba
la cuestion de decidir si podia entenderse que los hijos de los adoptados que ostentasen
la nacionalidad espafiola con tal caracter de origen desde su adopcion, podian, a su vez,
adquirir la nacionalidad espafiola por residencia acogiéndose al plazo abreviado de un afo
previsto en el articulo 22, parrafo 3°, regla 22 del Cédigo civil (version dada por Ley 51/1982)
a favor de “el nacido fuera de Espafia de padre o madre que originariamente hubieran sido
espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la importancia
de los avatares del proceso de elaboracion legislativo de la mencionada Ley 51/1982. Asi,
el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a “El nacido fuera de
Espafia de padre que sea o haya sido espafol” (cfr. articulo 22, parrafo 3°, letra b). Tras el
proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del siguiente modo: “El nacido fuera
de Espafna de padre o madre que originariamente hubieran sido espafnoles”. Se vuelve con
ello a la redaccién que figuraba en el antiguo articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo
civil, en su redacciéon de 1954 (si bien ahora como un supuesto de naturalizacién con plazo
privilegiado de un afio, y no de opcidn). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
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en la redaccion definitiva, como sefialé parte de la doctrina., que uno de los progenitores
haya sido espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la
concesion de la nacionalidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera
sido espafiol de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia unicamente al padre
o0 madre que hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia
también al padre o madre que hubiera adquirido la nacionalidad espanola “de origen desde
la adopcion”. La misma doctrina citada, basada en la redaccién del precepto (que utiliza
la expresion “que originariamente hubieran sido espafoles”, y no “que sean o hayan sido
espafoles de origen”), en el caracter excepcional del precepto (frente a la regla general de
diez afos de residencia), y en el caracter de ficcion legal de la atribuciéon de nacionalidad
espafola de origen “desde la adopcion”, se inclinaba por la tesis restrictiva.

VIII.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho de
opcion. Aestas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacién de la opcidn
se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien esté o haya
estado sujeto a la patria potestad de un espariol”. Se explica esto ya que una vez suprimida
desde 1982 la adquisicion por dependencia familiar, la sola voluntad de los interesados es el
camino indicado, si se formula en ciertos plazos para que consigan la nacionalidad espafiola
los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente. De tal explicacion del Preambulo
resultaria a sensu contrario que en los casos de adquisicidon sobrevenida por los padres de la
nacionalidad espafiola, los hijos no tendrian otra opcién que la atribuida por razén de patria
potestad, reforzando asi la interpretacion antes apuntada.

IX.- En la Proposicion de Ley de 15 de diciembre de 1989 se atribuia también la facultad
de optar a “aquellos cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol (y nacido
en Espana)”, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.

Es importante destacar el dato de que una de las carencias principales, comunmente
sefaladas, de las reformas legales del nuestro Cédigo civil de 1954, 1975 y 1982 fue
precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transicién entre la
regulacién anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho suscité graves
problemas de interpretaciéon que, en parte, quedaron paliados con las tres Disposiciones
Transitorias incorporadas a la citada Ley 18/1990. En la primera se parte del principio general
de irretroactividad de las leyes (cfr. articulo 2 n°3 del Cddigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo asi como del Tribunal Supremo (vid.
Sentencia de 9 de diciembre de 1986- Sala 12-).

Pues bien, este principio general, como sefiala el Preambulo de la Ley 18/1990, “queda
matizado en las dos disposiciones siguientes, que obedecen al propdsito de favorecer la
adquisicion de la nacionalidad espafiola para situaciones producidas con anterioridad los
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espafiola, pueden
recuperarla por el mecanismo privilegiado del articulo 26, pero esas dos disposiciones
transitorias avanzan un paso mas porque benefician, sobre todo, a los hijos de emigrantes
que, al nacer, ya no eran espafoles”

Elalcance de ambas Disposiciones Transitorias (22 y 3%) han de ser analizados conjuntamente,
a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccién de este Centro Directivo
de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedicé su epigrafe VIl a estudiar al tiempo
ambas Disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa, que la adquisicién de
la nacionalidad espafiola por opcion - con efectos de nacionalidad de origen -, contenida en
la disposicion transitoria segunda, tiene aplicacion en diversos supuestos, que la Instruccién
identifica del siguiente modo: “Adoptados en forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de
julio; nacidos en Espafia, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafia. Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
espafola, nacido antes de la entrada en vigor de la Ley 51/1982, de 13 de julio, al cual le
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correspondiera seguir, segun la legislacion entonces vigente, la nacionalidad extranjera del
padre” (hoy hay que entender rectificado este extremo de la Instruccion en el sentido de
que el supuesto se refiere al hijo/a de espafiola nacido/a antes de la entrada en vigor de
la Constitucion -cfr. Resolucion de 13 de octubre de 2001-). Por su parte, segun la misma
Instruccion, la disposicion transitoria tercera beneficia “a personas que han nacido después
del momento en que su progenitor hubiera perdido la nacionalidad espafiola. Entonces,
si el padre o la madre originariamente espanol hubiere nacido en Espana, pueden optar
por la nacionalidad espafola”. En consonancia con ello, la declaracién decimotercera de la
Instruccion afirmaba que “La opcion por la nacionalidad espafiola de la disposicion transitoria
tercera requiere que el interesado no fuera espanol al tiempo del nacimiento, por haber
perdido antes la nacionalidad espafiola originaria su progenitor nacido en Espafna”.

Por tanto, a pesar de que desde la aprobacién de la Ley 51/1982 existia ya un supuesto
de adquisicion sobrevenida de la nacionalidad espafiola de origen (categoria a la que la
Ley 18/1990 suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de padre o
madre espafioles de origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de la féormula
utilizada por el legislador invariablemente desde su introduccion por la Ley de 15 de julio
de 1954 de hijo de padre o madre “que originariamente hubiera sido espafiol”’, conduce a
la interpretacion incorporada a declaracion decimotercera de la transcrita Instruccién. Esta
misma interpretacién, como veremos, es a la que responde la declaracion sexta de la
Instruccion de esta Direccion General de 4 de noviembre de 2008, conforme a la cual los
hijos mayores de edad de quienes hayan optado a la nacionalidad espafiola en virtud de la
Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 no pueden ejercer la opcién del apartado 1
de esta Disposicion (ibidem Resolucion de 28 de abril de 2010).

X.- Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor del
hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafiola por la via de la Disposicion Transitoria
3% de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
paradigmatico (por ser el mas comun de los contemplados en la norma), ello no supone
que la pérdida en si deba ser interpretada necesariamente, a pesar del tenor literal de la
Instruccion de 20 de marzo de 1991, como integrante de una verdadera conditio iuris o
requisito sustantivo de aplicacion de la citada Disposicion Transitoria 3%. En efecto, una cosa
es que si la madre incurrié en causa de pérdida con anterioridad al nacimiento del hijo, éste
no pudiera optar por la via de la Disposicién Transitoria 22 (mas beneficiosa), y otra distinta
entender que habiendo concurrido causa de pérdida y, por tanto, quedando vedada dicha
via, y haciendo transito el supuesto a la Disposicion Transitoria 32, esta ultima imponga la
pérdida como requisito sustantivo para su viabilidad, tesis que no se puede mantener pues a
pesar de no haber concurrido dicha pérdida la madre espafiola no transmitié su nacionalidad
originaria al hijo nacido antes de la entrada en vigor de la Constitucion espanola, sin que por
ello el hijo de la madre que conservo su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdidé por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 -cfr.
Resoluciones de 19 de abril de 2012 (22?), 18 de mayo 2012 (20?) - . Asi resulta igualmente
del Preambulo de la Ley 18/1990 al sefialar que la transitoria 32 “beneficia, sobre todo, a los
hijos de los emigrantes que, al nacer, ya no eran espafioles”: beneficiar sobre todo, no quiere
decir beneficiar exclusivamente. Asi resulta también de la légica, pues estando basada la
facultad de optar a la nacionalidad espafiola en la existencia de elementos de vinculacion o
arraigo del beneficiario con Espafia, dicho vinculo es mas fuerte si, a igualdad del resto de
circunstancias, la madre del optante fue originariamente espafiola y lo siguié siendo al tiempo
del nacimiento de aquél, que en aquellos otros supuestos en que la madre fue espariola pero
dejo6 de serlo en el momento del nacimiento del hijo.

XI.- Nuevamente se modifica el Cédigo civil en materia de nacionalidad a través de la Ley
36/2002, de 8 de octubre. Esta reforma contempla de nuevo el supuesto de las personas
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“cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espanol y nacido en Espafa”, respecto
del que arbitra un derecho de opcién, similar al de la Disposicién Transitoria 32 de la Ley
18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos
de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la
necesidad de residencia en Espaina del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo
20 n°1, b). Por otra parte, para el caso de que el progenitor originariamente espanol hubiera
nacido fuera de Espana se mantiene la posibilidad de que el hijo se nacionalice espafol
por la via de la residencia con plazo abreviado de un afo, que ya figuraba en el Cédigo
civil desde la reforma operada por la Ley 18/1990, y que en virtud de la Ley 36/2002 se
extiende a la siguiente generacion, al establecer el n°2 del articulo 22 que bastara el tiempo
de residencia de un afo para: “f) El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o
abuela, que originariamente hubieran sido espafioles” (es decir, comprendiendo no soélo a los
hijos del emigrante, sino también a sus nietos).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de laopcién a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela, hubieran sido originariamente
espafioles”., frente a la férmula finalmente aprobada que permitia a tales nietos obtener la
nacionalidad espafiola pero no a través de la opcion, sino mediante la residencia legal de un
afio en Espafa. (cfr. articulo 22 n°2, f del Cadigo civil).

XII.- La redaccién incorporada a la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007 tampoco
incluye la referencia a los abuelos en su primer apartado (que mantiene la férmula tradicional
de “las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol”), aunque si
en el apartado segundo, si bien el ejercicio de la opciéon queda condicionado en este caso
a un régimen juridico distinto, pues no es suficiente que el abuelo o abuela hubiere sido
espafol, ya que tal derecho s6lo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron
que renunciar a la nacionalidad espanola como consecuencia del exilio”.

XIIl.- De todo lo cual, hay que concluir, como resulta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008,
que no estan comprendidos en el apartado primero de la Disposicion Adicional Séptima de la
Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre espafiol en virtud de haber optado a la
nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma Disposicion (vid. Resoluciones de 13 de
marzo de 2012 (26%) 22 de marzo 2012 (522) 10 de mayo de 2012 (8?)).

No obstante, si bien es cierto que este Centro Directivo no puede ir por via de interpretacion
mas alla de donde ha llegado normativamente el legislador, sin embargo, sin forzar la letra
de la ley y de forma plenamente respetuosa con su espiritu, cabe una interpretaciéon mas
favorable en relacién con los hijos de espafioles de origen en virtud del ejercicio de la opcién
prevista en la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990, aunque estos no sean o hayan sido
espanoles desde su nacimiento. En efecto, tal y como resulta de los antecedentes legislativos
de la Proposicion de Ley que dio lugar a aquella norma., frente a la ausencia de Disposiciones
Transitorias en la reforma de 1982, habia que acudir como criterio general al principio de la
irretroactividad de las leyes del articulo 2.3 del Cédigo civil, lo cual se consideraba como
conducente a situaciones injustas cuando se trata de aplicar la novedad del articulo 17 n°1
del Cédigo que atribuye la nacionalidad espafiola de origen a los hijos de madre espafiola (y
no solo de padre espariol), lo que puede suponer la coexistencia de hijos nacidos de la misma
madre con estatutos juridicos distintos (espafioles y extranjeros) en funcion de la fecha de su
nacimiento. Para evitar tal situacion, segun ponen de manifiesto aquellos antecedentes, la
Disposicion Transitoria 22 atribuy6 a tales hijos nacidos de madre espafiola con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley de 13 de julio de 1982 (o mas precisamente, antes de la entrada
en vigor de la Constitucion) un derecho de opcién a la nacionalidad espafiola de origen, es
decir, igualando su estatuto juridico al de los hijos de madre espafiola nacidos después de la
entrada en vigor de la Constitucion. La férmula acogida por el legislador (frente a la propuesta
por algunas enmiendas, rechazadas, de atribucion directa y ope legis de dicha nacionalidad)
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consistio en conceder a los beneficiarios un derecho de opcién por considerar “mas justa
esta solucién — la declaracion de voluntad del interesado — que la atribuciéon automatica ex
lege de la nacionalidad espafiola, que podria perjudicar el estatuto ostentado conforme a la
nacionalidad actual del optante” (vid. “antecedentes” de la Proposicién de Ley 122/000112,
de Reforma del Cddigo civil en materia de nacionalidad de 3 de noviembre de 1988).

Por tanto, la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 18/1990 tiene por finalidad principal la
aplicacion retroactiva del contenido del articulo 17 del Cédigo civil (también del 19), como
regulador de los titulos de atribucion de la nacionalidad espafiola originaria, a favor de los
que, no siendo espafoles a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 18/1990, lo serian por
aplicacion de tales preceptos, y muy fundamentalmente a favor de los hijos de madre espafiola
que no adquirieron iure sanguinis la nacionalidad de su madre por impedirlo la legislacion
anterior vigente al tiempo de su nacimiento, impedimento removido por la citada Disposicion
Transitoria 22, borrando con ello el resultado de aquella discriminacion normativa de forma
retroactiva. Pues bien, dicho efecto quedaria desdibujado si los hijos de quienes optaron a la
nacionalidad espafiola de origen (por efecto de esa aplicacion retroactiva del articulo 17 6 19
del Cadigo civil) por dicha via no tuviesen las mismas posibilidades de acogerse a la opcion
de la Disposiciéon Adicional Séptima, apartado 1, de la Ley 52/2007 que los hijos de padre
0 madre que hubieran sido originariamente espanoles por ser, a su vez, hijos de un padre
espafiol (y a diferencia de los hijos de padre o madre que, pudiendo haberse acogido a la
Disposicién Transitoria 22 de la Ley 18/1990 durante el plazo de dos afios de su vigencia, no lo
hicieron.). Aln cuando la redaccién de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007, que
mantiene una vez mas la formula tradicional de hijos de “padre o madre que originariamente
hubiera sido espafiol”, pudiera dar pie, también en este caso, a una interpretacion estricta en
el sentido mas arriba apuntado de estar refiriéndose a una nacionalidad de origen desde el
nacimiento del progenitor (por la influencia que en su redaccién han tenido los precedentes
histéricos, en que el supuesto principalmente contemplado era el de los emigrantes que
perdieron la nacionalidad espafiola con anterioridad al nacimiento de sus hijos), sin embargo,
ni la letra de la ley se opone a la interpretacion aqui postulada., pues la nacionalidad originaria
del progenitor del optante existié6 ya en un momento anterior a la entrada en vigor de la
Ley 52/2007, por lo que dicho presupuesto o requisito precedié en la realidad juridica a la
vigencia de esta ultima, ni tampoco a su espiritu y finalidad, que en este punto, como pone
de manifiesto la Exposicion de Motivos de dicha Ley, “amplia la posibilidad de adquisicion
de la nacionalidad espafola a los descendientes hasta el primer grado de quienes hubiesen
sido originariamente espafioles” (sin perjuicio de incluir, a través del apartado 2 de la misma
Disposiciéon Adicional Séptima, a otros descendientes mas alla del primer grado — nietos -,
“de quienes perdieron la nacionalidad espafola por exilio a consecuencia de la Guerra Civil
o la Dictadura”). Finalmente, esta solucion es la mas congruente con los precedentes de este
Centro Directivo, que ya se pronuncio en su Resolucion de 5 de febrero de 2008-12 a favor
del derecho de opcion de los hijos de espafioles de origen ex Disposicion Transitoria 22 de
la Ley 18/1990, en relacion con la interpretacion del articulo 20 n°1, b del Cédigo civil, en
su redaccion dada por la Ley 36/2002, solucion que debe extenderse también para permitir
el acceso a la nacionalidad espafola por la via del apartado 1 de la reiterada Disposicion
Adicional Séptima de la Ley 52/2007.

Esta Direccién ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar el
recurso interpuesto y revocar la r