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Resumen

El contrato de crédito al consumo es, generalmente, un contrato con clausulas no negociadas
individualmente al que sera de aplicacion, ademas de la Ley Contratos de Crédito al Consumo,
las disposiciones relativas a clausulas abusivas previstas en el RD Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre. Se plantea este estudio un analisis de las clausulas que, insertas en estos
contratos, pueden ser declaradas nulas por abusivas, por tener cabida en los supuestos
previstos en los arts. 85 a 90 TRLGDCU o causar, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes. Por ultimo, a la luz de la reciente
STJUE de 14 de junio de 2012 nos planteamos la subsistencia del contrato sin la clausula
abusiva y la cuestionada integracion del contrato parcialmente nulo.

Palabras clave

Proteccién de consumidores, clausulas abusivas, crédito al consumo, efectos de la nulidad de
la clausula.

Abstract

The consumer credit contract has, oftenly, contractual terms which have not been individually
negotiated, that will be ruled by the Agreements Credit for Consumer Act and besides by
the dispositions concerning unfair terms of the Legislative RD 1/2007, of November 16. The
present study raises an analysis of the clauses, insert in these contracts, that shall be regarded
as unfair if, contrary to the requirement of good faith, they causes a significant imbalance in
the parties’ rights and obligations arising under the contract, to the detriment of the consumer.
Finally, this paper analyzes the effects of unfair terms on the validity of the contract, taking into
account the recent interpretation of the Court of Justice of the European Union about article 6
Council Directive 93/13/EEC.

Keywords

Consumer Protection; unfair contractual clauses; credit agreements for consumers; effect of
unfair terms on the validity of the contract.
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1. EL CONTROL DE CONTENIDO DE LAS CLAUSU'LAS INCLUIDAS EN
CONTRATOS DE CREDITO AL CONSUMO: LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

1.1.- La aplicacion del TRLGDCU a los contratos de crédito al consumo

El contrato de crédito al consumo es, habitualmente, un contrato con condiciones generales o
con clausulas no negociadas individualmente', por lo que le sera de aplicacion las disposiciones
del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (en adelante, TRLGDCU), que contemplan, con caracter general, el régimen
juridico de los contratos celebrados entre profesionales/empresarios y consumidores y, en
particular, el de las clausulas abusivas insertas en tales contratos.

En efecto, las partes del contrato de crédito al consumo son el consumidor (prestatario) y
el empresario, que es la persona fisica o juridica que concede crédito “en el ejercicio de
su actividad profesional o comercial” (art. 2.2 Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de
Crédito al Consumo —en adelante, LCCC—). Luego, para que sea aplicable el TRLGDCU
el prestamista o acreditante ha de conceder crédito en el marco de su actividad, lo que le
confiere caracter de “empresario” segun el art. 4 TRLGDCU.

Si la concesién de crédito adopta la forma de préstamo o de apertura de crédito normalmente
el empresario/prestamista sera una “entidad financiera”, porque entre sus actividades tipicas
se encuentra la de conceder crédito o prestar dinero; aunque, también, pueden tener cabida
otras empresas no financieras, como los centros comerciales que tienen organizado un
sistema de financiacién. Ademas, la concesién de crédito puede hacerse mediante otras
formas, como el aplazamiento en el pago (art. 1.1 LCCC). En tal caso, el ambito de quienes
pueden ser considerados empresarios/prestamistas se amplia, hasta comprender a los
propios comerciantes, profesionales o empresarios minoristas que al vender sus bienes o
prestar sus servicios aceptan hacerlo mediante pago aplazado, incluso aunque lo hagan de
manera ocasional o esporadica?. Estaremos, entonces, ante empresarios financiadores “no
profesionales”, a los que, sin embargo, sera de aplicacién tanto la LCCC como el TRLGDCU.

El acreditado, prestatario o financiado ha de intervenir en el contrato como consumidor, lo
que sucedera cuando se trate de una “persona fisica que, en las relaciones contractuales
reguladas por esta Ley, actua con fines que estan al margen de su actividad comercial o
profesional’ (art. 2.1 LCCC).

Al igual que la Directiva 2008/48/CE, de 23 de abril, se excluye del ambito de aplicacion
de la LCCC los contratos celebrados con consumidores que sean personas juridicas que,
sin embargo, si estan comprendidos en el concepto de consumidor que ofrece el art. 3
TRLGDCU:®. En efecto, segun este ultimo precepto, son consumidores “las personas fisicas
o juridicas que actuan en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional”, lo que,
segun la doctrina, puede darse en el caso de personas juridicas sin animo de lucro cuando no

! La diferencia entre una condicién general de la contratacion, a las que se refiere la Ley 7/1998, de 13 de abril, de
Condiciones Generales de la Contratacion, y una cldusula no negociada individualmente, que puede ser declarada abusiva, por
aplicacion del art. 82 TRLGDCU, reside en la nota de uniformidad que ha de concurrir en la primera —han de ser incorporadas
a una pluralidad de contratos— y no necesariamente en la segunda. Vid. por todos, PAGADOR LOPEZ, J., Condiciones generales
y cldusulas contractuales predispuestas, Madrid-Barcelona, 1999, pp. 54-ss.

2 QUINTANS EIRAS, M2 R., “Ambito de aplicacién. Art. 1 ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo”, AAVV.,,
Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, coord. S. Cadmara, Colex, Madrid, 2011, p. 1505. En efecto, la
LCCC no exige que la actividad de concesion del crédito sea la actividad a la que profesionalmente se dedique el prestamista,
sino que la persona juridica o fisica conceda o se comprometa a conceder un crédito “en el ejercicio de su actividad comercial
o profesional”.

3 La Directiva 2011/83/UE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE, del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento y del
Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo
(DOUE 22.11.2011, L 304/64), confirma esta exclusion de las personas juridicas del concepto de consumidor.
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desempefian actividades mercantiles (p. ej. fundaciones y asociaciones)*. Pues bien, cuando
estas personas juridicas adquieran bienes a plazos que destinen a su propia organizacion
o funcionamiento o pongan al servicio de sus asociados o beneficiarios no podran ser
considerados “consumidores” a los efectos de aplicar las normas de la LCCC?, aunque si
lo sean segun el TRLGDCU (e incluso, queden amparados por las disposiciones de la Ley
28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles —en adelante, LVPBM—?).

En la practica, bajo la vigencia de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, han
suscitado problemas los casos en que la persona que obtiene el crédito no es la misma que
adquiere el bien o disfruta el servicio, haciendo valer el empresario la inexistencia de contratos
vinculados y, en consecuencia, excluyendo la aplicacién de los arts. 14 y 15 LCC. Es lo que
ha sucedido con cierta frecuencia en supuestos de financiacién de cursos de ensefianza de
idiomas, en que la persona que celebrd el contrato de ensefianza (el hijo u otro familiar) es
distinta de la que obtiene el préstamo destinado a financiarlo (el padre). Concurriendo tales
circunstancias —parentesco entre la persona que obtiene la financiacion y la destinataria
del servicio pactado— los tribunales se han inclinado por entender aplicable la Ley 7/1995,
de Crédito al Consumo (aplicable a los hechos), considerando que se trata de satisfacer las
“necesidades personales”, aunque no sean las estrictamente personales del contratante del
préstamo o crédito, sino de su hijo o familiar [en tal sentido, SSAP Asturias de 24 de octubre
2003 (AC 2003, 1706), Asturias 6 de febrero de 2004 (JUR 2004, 82065), Valencia 5 de julio
de 2004 (JUR 2005, 9934), Castellon 6 de octubre de 2004 (JUR 2005, 897), A Corufia 8
octubre 2004 (AC 2005, 363), Castellon 5 abril 2005 (JUR 2005, 130409), Madrid 16 enero
2006 (JUR 2006, 116243), A Corufia 7 junio 2006 (AC 2006, 1099), A Corufia 7 mayo 2009
(JUR 2009, 270295)]".

Luego, en tanto que estemos ante un contrato de crédito al consumo que contenga clausulas
no negociadas individualmente, éstas quedaran (deberan) sometidas a examen, a los
efectos de su calificacion como abusivas. El art. 82 TRLGDCU ofrece una definicion de
“clausula abusiva”, al considerar como tales “todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de
las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato” (art.
82.1). Junto a esta definicion, los arts. 85 a 90 contienen un listado abierto de clausulas que
se estiman abusivas “en todo caso™.

4 BADENAS CARPIO, J. M., “Comentario al art. 2 LCGC. Ambito subjetivo”, AAVV., Comentarios a la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacién, coord. R. Bercovitz, Elcano, 2000, p. 77; SERRA RODRIGUEZ, A., Cldusulas abusivas en la contratacién. En
especial, las cldusulas limitativas de responsabilidad, 22 ed., Cizur Menor, 2002, p. 29.

5 Se muestra critica con esta exclusidn, en relacién con la Ley 7/1995, de 23 de marzo, QUINTANS EIRAS, M2 R., cit., p. 1504.
También, PRATS ALBENTOSA, L., Préstamo de consumo, crédito al consumo, Valencia, 2001, p. 36. Segun este autor el legislador
presume que las personas juridicas con sus actuaciones “sélo pueden perseguir un propdsito: la realizacidén de su objeto
social, que siempre serd profesional o empresarial, y en tanto que esto es asi, cesa la proteccidn por estimar que no existe
bien que tutelar”.

6  Esta Ley, que regula los contratos de préstamo destinados a financiar la adquisicién de bienes muebles corporales
no consumibles, es aplicable tanto a los prestatarios personas fisicas como juridicas, siempre que los bienes adquiridos y
financiados con tales préstamos no se destinen, con o sin ulterior transformacion, a la reventa al publico (art. 5). En cualquier
caso, cuando un contrato sometido a la LVPBM esté también incluido en el ambito de aplicacion de la LCCC, se regira por los
preceptos de esta Ultima, sino la LVPBM de aplicacion supletoria (art. 2 LVPBM, tras la redaccion de la DF 2* LCCC).

7 Eneste sentido, en relacién con la Ley 7/1995, pone de relieve QUINTANS EIRAS, M2 R., cit., pp. 1504-1505, que “se puede
ser consumidor a los efectos de la LCC, aunque no se haya sido parte en el contrato de consumo, para cuya financiacion se ha
concertado el crédito, como sucede cuando se contrata un crédito para financiar operaciones no crediticias destinadas a la
cobertura de necesidades familiares”. Idéntica conclusién cabe extraer, a mi juicio, con la actual LCCC.

8 La caracterizaciéon del listado de clausulas abusivas contenido en el TRLGDCU (anteriormente en la LGDCU) como
una lista “negra” (que operaria de manera automadtica, sin haber lugar a la discrecionalidad judicial) o “gris” (clausulas
presuntivamente abusivas, que deberian ser valoradas en el caso concreto) ha sido debatida por la doctrina. Actualmente,
parece mayoritaria la tesis que se inclina por entender que dentro del listado conviven clausulas negras junto con grises, tanto
por la indeterminacién de su supuesto de hecho como por contener conceptos juridicos indeterminados, lo que exigiria una
apreciacion o ponderacidn judicial ad casum, teniendo en cuenta los pardmetros a los que se refiere el art. 82.3 TRLGDCU
(esto es, la naturaleza de los bienes o servicios, las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, las demas
clausulas del contrato o de otro del que éste dependa). V. al respecto MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Concepto de clausulas
abusivas. Art. 82”, AAVV., Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, coord. S. Camara, Colex, Madrid,
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1.2.- El concepto de clausula abusiva

A diferencia del control de incorporacién o meramente formal de las clausulas no negociadas
individualmente, previsto en los apartados a) y b) del art. 80.1 TRLGDCU, el art. 82 contempla
un control de contenido de las clausulas no negociadas, que implica el contraste de la clausula
concreta bien con cualquiera de las recogidas en los arts. 85 a 90, bien con el parametro de la
“buena fe” y el equilibrio contractual (derechos y obligaciones de las partes)®. Si la clausula no
supera dicho control, sera calificada de abusiva y, en consecuencia, nula (art. 83 TRLGDCU).

Llegados a este punto, nos detendremos a analizar algunas de las clausulas que, con cierta
frecuencia, podemos encontrar los contratos de crédito al consumo, a los efectos determinar su
caracter abusivo, por quedar subsumidas en el supuesto de hecho de alguna de las previstas
en los arts. 85 a 90 o por causar, en contra de las exigencias de la buena fe, en perjuicio del
consumidor un desequilibrio importante de los derechos y deberes de las partes (art. 82.1
TRLGDCU).

2. LAS CLAUSULAS SOBRE MODIFICACION DEL COSTE TOTAL DEL CREDITO

El art. 22 LCCC contiene una serie de previsiones sobre la modificacion del coste total del
crédito’, de tal modo que no ajustandose a éstas dicha variacion sera nula por ilegal (cfr.
art. 5 LCCC). La regla general estd enunciada en el primer apartado: “El coste total del
crédito no podra ser modificado en perjuicio del consumidor, a no ser que esté previsto en
acuerdo mutuo de las partes formalizado por escrito”. Luego, con caracter general, la norma
proscribe la modificacién del coste del crédito hecha unilateralmente por el empresario, al
exigir el consentimiento del consumidor, que debera constar por escrito. La regla “pacta sunt
servanda” conduce al mantenimiento de las clausulas del contrato durante toda su existencia,
y se exige un expreso acuerdo entre las partes para que puedan modificarse las condiciones
contractuales pactadas.

Ahora bien, en la practica, el contrato de crédito al consumo, incluira entre sus clausulas,
aquella en la que el consumidor autorice o consienta la modificacion del coste total del crédito
que, sin embargo, para su validez debera ajustarse a las previsiones del art. 22 LCCC y del
art. 85.3 TRLGDCU.

Dicho acuerdo debera contener como minimo los extremos previstos en el art. 22.3 LCCC".
Junto a ello, cuando se traten de modificaciones en el coste total del crédito distintas de las
previstas en el art. 18 y en el art. 19.2 LCCC se exige una notificacion individualizada y previa
al consumidor, con la finalidad de que tenga conocimiento preciso del contenido de dicha
modificacion (cémputo detallado, segun el procedimiento de calculo acordado, que da lugar
a esa modificacion) para, en su caso, formular la correspondiente reclamacion al prestamista
en caso de discrepancia del calculo efectuado.

2011, pp. 744-745; CAMARA LAPUENTE, S., “Clausulas abusivas por limitar los derechos bésicos del consumidor. Art. 86”, AAVV.,
Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, coord. S. CdAmara, Colex, Madrid, 2011, pp. 833 y 834.

°  Para un analisis detallado del concepto de clausula abusiva vid. MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Disposicion Adicional Primera
Tres”, AAVV., Comentarios a la Ley sobre Condiciones generales de la contratacion, dirs. A. Menéndez y L. Diez-Picazo, coord.
J. Alfaro, Madrid, 2002, pp. 893-ss., y “Concepto de clausulas abusivas. Art. 82, cit., pp. 711-753.

o Segun el art. 6 a) LCCC por coste total del crédito debe entenderse “todos los gastos, incluidos intereses, las comisiones,
los impuestos y cualquier otro tipo de gastos que el consumidor deba pagar en relacion con el contrato de crédito y que sean
conocidos por el prestamista, con excepcidon de los gastos de notaria”. También se incluyen el coste de servicios accesorios
relacionados con el contrato de crédito, como las primas de seguro, si la obtencion del crédito se condiciona a la celebracion
del contrato de servicios.

11 3) Los derechos que contractualmente correspondan a las partes en orden a la modificacion del coste total del crédito
inicialmente pactado y el procedimiento a que ésta deba ajustarse; b) El diferencial que se aplicara, en su caso, al indice de
referencia utilizado para determinar el nuevo coste; c) La identificacién del indice utilizado o, en su defecto, una definicidn
clara del mismo y del procedimiento para su calculo.

Afio LXVII. BMJ nim. 2153. Abril 2013 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj



CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE CREDITO AL CONSUMO

El art. 18.1 LCCC establece la obligacion de informar al consumidor de las modificaciones del
tipo deudor “antes de que el cambio entre en vigor”. Sin embargo, el segundo apartado permite
que dicha informacion individualizada y previa se sustituya por la informacion “periddica” en
los casos en que la modificacién se deba a la modificacién de un tipo de referencia, siempre
que el nuevo tipo de referencia sea publicado oficialmente por el Ministerio de Economia y
Hacienda o por el Banco de Espafa y la informacién esté también disponible en los locales de
la prestamista. Esta sustituciéon debe haber sido “acordada” por las partes, lo que supondra de
hecho la inclusion entre el clausulado contractual de dicha prevision.

Asimismo, atendiendo al art. 19 LCCC, para el caso de incrementos del tipo deudor o de
recargos que deba pagar el consumidor en un contrato de crédito concedido en forma
de posibilidad de descubierto es posible sustituir la informacion previa e individualizada al
consumidor de dicho cambio por una informacién al menos trimestral mediante un extracto de
cuenta en papel o cualquier otro soporte duradero, siempre y cambio dicha modificacion se
deba a la modificacién del tipo de referencia objetivo y oficial y esté publicado en el tablon de
anuncios del local del prestamista.

Luego, para que las modificaciones del coste total del crédito sean validas habra que atender
al consentimiento por escrito del consumidor y ademas cumplir las obligaciones de notificacion
previa o de comunicacion posterior segun establecen los arts. 18, 19 y 22, atendiendo al tipo
de modificacion efectuada.

De otra parte, cabe destacar que el art. 85.3 TRLGDCU contempla como abusiva la clausula
que reserva a favor del empresario facultades de modificacion unilateral del contrato “salvo
que concurran motivos validos especificados en el contrato”’?. No obstante, atendiendo a
la especial naturaleza de la actividad, tratandose de contratos de servicios financieros el
parrafo segundo del art. 85.3 autoriza al empresario (prestamista) la reserva de la facultad
de modificar unilateralmente el tipo de interés y otros gastos relacionados con los servicios
financieros, siempre que se cumplan determinadas exigencias.

En el caso de una relacion contractual de duracién determinada, como es la que aqui nos
interesa, se considera “razén valida” que justifica la reserva por parte del prestamista de la
facultad de modificar unilateralmente el tipo de interés adeudado o el importe de los gastos
relacionados con servicios financieros prestados el hecho de la variacién del indice al que
deben éstos ajustarse, siempre que se trate de un “indice legal” y se describa el modo de
variacion del tipo'. Concurriendo tales circunstancias, no sélo la clausula de reserva no sera
abusiva, sino que tampoco se exige que se comunique al consumidor de manera previa la
citada modificacion unilateral (que se lleva a cabo sin su consentimiento), segun se desprende
del art. 85.3.1l TRLGDCU.

Por tanto, sélo cuando se trate de una modificacién objetiva, que no dependa de la mera
voluntad del empresario (cfr. art. 1256 CC), faciimente comprobable por el consumidor, y
prevista expresamente como tal en el clausulado contractual sera valida dicha clausula de
reserva. Ahora bien, el empresario debera informar al consumidor de la modificacion del coste
del crédito, segun las previsiones del art. 18, 19y 22 LCCCy, con ello, de las obligaciones que
asume a partir del momento en que entré en vigor la modificacion.

Segun el parrafo segundo del art. 85.3 TRLGDCU es posible que la modificacion del tipo de
interés o del importe de los gastos asociados a los servicios financieros obedezca a otra
“razon valida” (por ejemplo, un indice objetivo, pero no oficial), siendo necesario en tal caso
informar “en el mas breve plazo” al consumidor, para que, si asi lo estima, pueda resolver el

2 Se ha criticado, acertadamente a mi juicio, la expresidon “motivos validos” empleada en el art. 85.3 TRLGDCU, que es
desconocida por nuestro ordenamiento y que hay que interpretar como “inimputabilidad del cumplimiento exacto”. En
tal sentido, PERTINEZ ViLCHEZ, F., “Cldusulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario. Art. 85”, AAVV.,
Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, coord. S. Cdmara, Colex, Madrid, 2011, p. 801.

3 El art. 85.10 TRLGDCU considera validas las clausulas que prevean la adaptacion de los precios a un indice, siempre que
los indices sean legales y que en el contrato se describa explicitamente el modo de variacion del precio.
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contrato sin penalizacién alguna, ante el cambio sobrevenido de las circunstancias™. Esta
prevision esta en la linea de la regla enunciada en el art. 85.10 TRLGDCU, segun la cual “son
abusivas las clausulas que otorguen al empresario la posibilidad de aumentar el precio final
sobre el convenido, sin que existan razones objetivas y sin reconocer al consumidor y usuario
el derecho a resolver el contrato si el precio resulta muy superior al inicialmente estipulado”.

En el mismo sentido, cabe tener en cuenta que el art. 22.2 LCCC exige que la variacion, al
alza o a la baja, del coste del crédito, debera ajustarse a un “indice objetivo” que, sin embargo,
no ha de ser necesariamente un “indice legal u oficial”. Si la variacién del coste del crédito se
lleva a cabo en funcion de un indice legal, sera de aplicacion la primera regla del art. 85.3.11
TRLGDCU, esto es, el prestamista podra prescindir de la notificacion previa e individualizada
al consumidor, si bien debera en todo caso informar al consumidor en el siguiente extracto o
por medio de cualquier otra comunicacion escrita la aplicaciéon del tipo de interés o los gastos
pertinentes. Asi se desprende de los arts. 18.2y 19.2 LCCC.

En suma, se permite una variacion del tipo de interés pactado inicialmente, siempre y cuando
pueda perjudicar o beneficiar a ambas partes del contrato, siendo tanto al alza como a la baja,
y que ninguna de las partes pueda prevalerse imponiendo una modificacién del tipo de interés
que dependa de un tipo de referencia en cuya determinacién contribuya, puesto que tal tipo
ha de ser “objetivo”. Por todo lo anteriormente expuesto, sera nula por abusiva la clausula,
incluida en el contrato de crédito al consumo, segun la cual las variaciones a la baja del tipo
de interés deban ser instadas por el consumidor prestatario, de modo que si éste no comunica
a la entidad prestamista su deseo de que sea revisado, se mantenga en el porcentaje del
periodo anterior, mientras que las variaciones al alza sean aplicables automaticamente.

3. LAS CLAUSULAS SOBRE INTERESES MORATORIOS

A diferencia de los intereses remuneratorios que, por afectar a los elementos esenciales del
contrato (al precio, especificamente), no pueden quedar sometidos al control de contenido
del TRLGDCU', no hay inconveniente en someter la clausula sobre intereses moratorios al
control especifico de contenido del TRLGDCU vy, por ende, calificarla de abusiva.

Existen numerosos pronunciamientos judiciales que han estimado abusivas, por ser
desproporcionadas, las clausulas sobre intereses moratorios incluidas en contratos de
préstamo o crédito con consumidores. En efecto, el art. 85.6 TRLGDCU considera abusiva
la clausula que imponga una “indemnizaciéon desproporcionadamente alta, al consumidor o
usuario que no cumpla con sus obligaciones”. Atendiendo a la funcién indemnizatoria que se
atribuye a los intereses moratorios'®, sera posible calificar de abusiva la clausula que imponga
al consumidor que se demore en el pago unos intereses “desproporcionadamente altos o
excesivos”. Dada la imprecision o inconcrecion del supuesto de hecho —‘indemnizacion
desproporcionadamente alta”— la consideracion de abusiva o no de la clausula sobre intereses
moratorios requerira de la valoracion judicial en el caso concreto, atendiendo al parametro
previsto en el art. 82.1 y teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en el momento

1“4 La Norma Sexta, 6, letra d) de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, del Banco de Espafia, sobre transparencia de las
operaciones y proteccion de la clientela de las entidades de crédito, establece que el indice de referencia utilizado para
determinar el nuevo coste deben fijarse con procedimiento objetivo, por lo que no podrdn utilizarse los de la propia entidad
prestamista ni los de su grupo.

5 Apesar de que el legislador espafiol ha dejado fuera, al trasponer la Directiva 93/13/CE, el art. 4.2, seguin el cual el control
de contenido no se extiende “a la definicidon del objeto principal del contrato ni a la adecuacidn entre precio y retribucién
por una parte ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas
cldusulas se redacten de manera clara y comprensible”, la doctrina mayoritaria sostiene que los elementos esenciales (precio
y contraprestacidn) no quedan sometidos al control especifico previsto en el TRLGDCU.

s Siendo la obligacién demorada de dinero, el dafio sufrido por el acreedor consiste en la no disposicidn del capital en el
tiempo pactado y en no haber podido disfrutar de sus frutos, esto es, de los intereses que hubiera podido devengar. Asi, por
todos, v. DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Il, Las relaciones obligatorias, 62 ed.,
Madrid, 2008, pp. 676-677. Por tanto, los intereses moratorios suponen una liquidacion del dafio sufrido por el acreedor,
cumpliendo, ademas, segun cierta jurisprudencia y doctrina, una funcién punitiva o sancionadora por la mora del acreditado.
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de celebracién del contrato, las demas clausulas del contrato y de otro del que éste dependa
(art. 82.3 TRLGDCU), permitiendo un mayor margen de discrecionalidad que otras clausulas
cuya calificaciéon de abusivas opera de manera automatica®’.

En la tarea de valorar el caracter abusivo de la clausula de intereses moratorios por suponer
una “indemnizacion desproporcionadamente alta” al deudor incumplidor el juez debera
contrastar la clausula en concreto que se esta analizando con el Derecho que seria aplicable
sin la condicién o clausula predispuesta, sometiendo el resultado al filtro de la clausula general
de la buena fe y el equilibrio de derechos y obligaciones de las partes’®.

Al respecto, hay doctrina que ha estimado que son proporcionados y, en consecuencia,
admisibles en contratos con consumidores, los intereses moratorios que se mueven entre los
intereses legales, a los que se refiere el art. 1108 CC en defecto de pacto, y el limite del art.
89.7 TRLGDCU, que remite al art. 19.4 Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo,
para los intereses por los descubiertos en cuenta corriente de crédito. Dentro de ese margen
de conformidad con la buena fe, los intereses moratorios se considerarian “proporcionados”’.

Para los contratos de créditos que se concedan en forma de descubierto tanto el anterior art.
19.4 LCC/1995 como el vigente art. 20.4 LCCC prevén como limite maximo al tipo de interés
aplicable a estos descubiertos el que dé lugar a una tasa anual equivalente no superior en
2,5 veces el interés legal del dinero®. Por tanto, la clausula que, inserta en un contrato de
crédito al consumo concedido en forma de descubierto tacito, prevea intereses moratorios que
superen dicho limite sera nula, pero no por abusiva, sino por vulnerar una norma de caracter
imperativo (art. 6.3 CC).

Existen, no obstante, pronunciamientos que consideran que la limitacién prevista en la LCCC
—tipo de interés que dé lugar a una TAE no superior a 2,5 veces el interés del dinero— puede
servir como “criterio objetivo” y orientativo para calificar de abusivas las clausulas que fijan
los intereses moratorios en cualquier contrato de préstamo o crédito y no necesariamente
el concedido bajo la forma de descubierto?'. El limite del art. 20.4 LCCC seria uno de los
parametros para valorar si la clausula sobre intereses moratorios es desproporcionada,
produciendo un desequilibrio en perjuicio del consumidor, contrario a las exigencias de la
buena fe. En este sentido, se pronuncian las SSAP Cérdoba 4 mayo 2001 (AC 2001, 1082)
y 18 febrero 2003 (AC 2003, 183), Huelva 9 julio 2001 (JUR 2001, 307899), Santa Cruz de
Tenerife 26 abril 2006 (AC 2006, 860), Asturias 17 septiembre 2008 (JUR 2008, 361025); AP;

7 Es esta clausula un ejemplo de clausula gris, en el sentido de que los términos imprecisos empleados para identificar
su supuesto de hecho exige una ponderacién judicial a la luz del art. 82.1 y 82.3 TRLGDCU. Asi, MIQUEL GONZALEZ, J. M2,
“Disposicion Adicional Primera Tres”, cit., pp. 947, 952- 957; y en relacidn con las incluidas en el art. 86 hace esta reflexion
CAMARA LAPUENTE, S., “Clausulas abusivas por limitar los derechos basicos del consumidor”, cit., pp. 833-834.

8 MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Disposicion Adicional Primera Tres”, cit., pp. 947-948.

1 En este sentido, REGLERO CAMPOS, F., “Régimen de ineficacia de las condiciones generales de la contratacion. Clausulas
no incorporadas y cldusulas abusivas”, Aranzadi Civil, 1998, p. 1662, BIB 1999/371; MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Disposicidn
Adicional Primera Tres”, cit., pp. 948. Para este Ultimo autor si existen intereses remuneratorios superiores a los legales habria
que tomar los primeros como término de comparacion de los moratorios pactados; si son inferiores a los legales, habra que
comparar los moratorios con los legales. Si hay diferencia habra que valorar si supone un desequilibrio importante para el
consumidor, para lo que podra acudirse por analogia al art. 19.4 LCC/1995.

2 El fundamento de este limite es la proteccion del consumidor ante el perjuicio que le puedan ocasionar altos tipos de
interés, en un momento en que, al generar el descubierto, suele encontrarse en una situacién de necesidad y en la que puede
actuar, ademas, ignorando la cuantia a la que ascienden los intereses a pesar de estar publicados en el tabldn de anuncios de
la entidad y en el folleto correspondiente, segiin la normativa aplicable (OM 12 diciembre 1989 y Circular del Banco de Espafia
8/1990, de 7 septiembre). V. ALvarez OLALLA, P., “La proteccidn del consumidor ante los descubiertos en cuenta corriente”,
La proteccion juridica de los consumidores, dir. ). J. MARIN LOPEZ, coord. R. SANCHEZ ARISTI, Madrid, 2003, pp. 21-ss.; y en
“Contratos de financiacion”, AAVV., Tratado de contratos, Tomo 1V, dir. R. Bercovitz, Valencia, 2009, pp. 3935-3936.

2 En contra de una ampliacién del ambito de aplicacién del limite previsto en el anterior art. 19.4 LCC/1995 a todas las
operaciones crediticias sostiene ALvarEz OLALLA, P., cit., pp. 28-29, que la redaccion del Proyecto de LCGC, de donde procede
de la clausula 29 de la Disp. Adicional Primera Seis LGDCU (que ha pasado al vigente art. 89.7 TRLGDCU), deja claro que sdélo
se aplica a los descubiertos en cuenta corriente aceptados tacitamente.
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Badajoz 20 febrero 2006; Valencia 4 octubre 2007, Barcelona 4 noviembre 2010 (AC 2001,
119)%2,

Sin embargo, esta doctrina no es pacifica en las resoluciones de las Audiencias Provinciales,
ya que algunas estiman la inaplicabilidad del limite previsto en el anterior art. 19.4 LCC/1995 a
los efectos de valorar el caracter abusivo de las clausulas sobre intereses moratorios incluidos
en contratos de préstamo o crédito al consumo?®, advirtiendo, ademas, que la funcién que
cumplen éstos como clausula penal por el incumplimiento de la obligacion de pago de los
plazos pactados, con finalidad disuasoria y de liquidacion anticipada de los dafios y perjuicios,
conduce a que han de estimarse, en principio, legitimas y eficaces [Auto AP Barcelona 28
diciembre 2009 (JUR 2010, 107905) y Auto AP Barcelona 4 noviembre 2010 (AC 2011, 119)]%.

En ocasiones, aun teniendo en cuenta el criterio orientativo del tipo maximo de interés previsto
en el anterior art. 19.4 LCC/1995 (actual art. 20.4 LCCC), se toman en consideracion, en
orden a calificar de abusiva la clausula sobre intereses moratorios, las demas clausulas
del contrato, asi como las circunstancias concurrentes en el momento de celebracion del
contrato, conforme lo dispuesto en el art. 82.3 TRLGDU. En atencién a estas circunstancias
concurrentes y demas clausulas del contrato, hay sentencias en que, para determinar el
caracter abusivo, se compara el interés moratorio —que es objeto de examen judicial—,
con el interés remuneratorio pactado en el concreto contrato de préstamo o crédito y con el
interés legal del dinero fijado para el afno en que se concerté aquél. Si el interés moratorio,
impuesto por la clausula controvertida, es notablemente superior al remuneratorio pactado y
al interés legal del dinero establecido para dicho afio se considera que hay una desproporcion
injustificada en perjuicio del consumidor, que conduce a la calificacién de la clausula como
abusiva?®.

Incluso, algun pronunciamiento entiende que el parametro para medir la abusividad de
la clausula sobre intereses moratorios ha de ser el tipo de interés de demora fijado a los
efectos del art. 7.2 Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por el que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en operaciones comerciales, en el semestre del afio en que se
celebro el contrato?. Se ha advertido por la doctrina, acertadamente, que no puede aplicarse
analégicamente esta disposicion como limite a los intereses moratorios en contratos de
préstamo con consumidores, al no existir identidad de razon, ya que aquella norma esta
prevista para operaciones comerciales entre empresas o entre empresas y la Administracion,
siendo ademas un tipo minimo (se admite el pacto en contrario) y porque, en la Ley 3/20044,

2 Aunque en la Sentencia se sostiene que el limite previsto en el art. 19.4 LCC/1995 puede servir como “criterio objetivo
analdgico” para calificar de abusivos los intereses moratorios acaba considerando proporcionados los intereses de demora del
23% incluidos en condiciones generales de un préstamo personal.

3 Asi, entre otras, la SAP Asturias 18 de septiembre de 2009 (AC 2009, 2020) estima inaplicable el art. 19.4 LCC/1995 a
operaciones negociales distintas a las reguladas en este precepto, esto es, a crédito concedido en forma de descubierto tacito.
También, la SAP Alava 13 abril 2011 (AC 2011, 519).

2 Para PERTINEZ ViLCHEZ, F., “Los contratos de adhesién”, AAVV., Tratado de contratos, Tomo Il, dir. R. Bercovitz, Valencia,
2009, p. 1652, y en “Clausulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario. Art. 85”, cit., p. 816, el limite
del art. 19.4 LCC/1995 es una mera referencia. Ademas, sostiene acertadamente que en un contexto en que el tipo de interés
legal sea muy bajo, si el interés moratorio se fija en el limite maximo de 2,5 veces el interés legal del dinero no podra cumplir
“su doble funcién liquidatoria de dafios y de garantia”.

2 La SAP Cérdoba 18 febrero 2003 (AC 2003, 183) estima abusiva la clausula que prevé intereses moratorios del 24% en
un préstamo personal cuyo interés remuneratorio pactado era del 7,5% y el legal en aquel momento el 5%, reduciéndolo al
12,5% (esto es, aplicando el limite previsto en el art. 19.4 LCC). En el mismo sentido, la citada SAP Cérdoba 4 mayo 2001 (AC
2001, 1082) para un interés moratorio del 29%, mas de cinco veces y media el interés legal y con un interés nominal del 9%. A
la misma conclusidn llega la SAP Santa Cruz de Tenerife 26 abril 2006 (AC 2006, 860) para unos intereses de demora del 29%
que superan en mas de cinco veces el interés legal del dinero, limitandolos al tipo previsto en el anterior art. 19.4 LCC/1995.
También, la SAP Huelva 9 julio 2001 (JUR 2001, 307899) considera que el interés moratorio del 34% es desproporcionado,
teniendo en cuenta que el interés legal para el afio en que se concertd el préstamo al consumo era del 9%, por lo que los
reduce al 22,5% (esto es, a 2,5 veces el interés legal del dinero). En cambio, la SAP Castelldn 12 enero 2007 ( no estima abusivo
el interés moratorio del 29% cuando el nominal pactado era del 10%.

% La SAP Asturias 18 septiembre 2009 (AC 2009, 2020) tiene en cuenta para declarar abusiva la cldusula de intereses
moratorios incluida en un contrato de préstamo entre consumidores y una entidad financiera, el tipo de interés de demora
previsto a los efectos del art. 7 Ley 3/2004 en el primer semestre del afio en que se celebrd el contrato, y que ascendia al
11,07%, “debiendo ser éste el que se incorpore sustituyendo el 25% que era el fijado”.
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a diferencia de los contratos de préstamos con consumidores, la parte contractual débil es el
acreedor?’,

Ademas, como hemos apuntado, el caracter abusivo de la clausula sobre intereses moratorios
debe tener en cuenta la naturaleza del contrato ex art. 82.3 TRLGDCU, lo que justifica, segun
la doctrina, que los intereses de demora en un préstamo personal sean superiores a los
pactados en un préstamo hipotecario, teniendo en cuenta el mayor riesgo que sufre el acreedor
en el primer supuesto?,.

De otra parte, se ha planteado, también, la aplicaciéon a los intereses moratorios de la Ley
de Represion de la Usura de 23 de julio de 1908, que considera usuario el interés que “sea
notablemente superior al normal del dinero y que resulte desproporcionado en relacién con
las circunstancias del caso”; o el interés estipulado en condiciones tales que resulte leonino,
si existen motivos para estimar que ha sido aceptado por el deudor a causa de una situacion
de urgencia, de inexperiencia o de limitacion de facultades mentales. La consecuencia
del caracter usurario del interés pactado es la nulidad del contrato de préstamo (art. 1.1),
a diferencia de la derivada del caracter abusivo de la clausula sobre intereses moratorios,
que es la nulidad parcial del contrato, esto es, en principio, sélo de la clausula abusiva. La
jurisprudencia ha oscilado entre las sentencias que rechazan su aplicacion a los intereses
moratorios, por cumplir éstos una funcion de sancion por el incumplimiento y poder ser fijados
libremente al amparo del art. 1255 CC [SSTS 2 octubre 2001 (RJ 2001, 7141), 4 junio 2009
(JUR 2009, 307646), 26 octubre 2011 (RJ 2011, 1126), SAP Asturias 18 septiembre 2009 (AC
2009, 2020), AAP Barcelona 4 noviembre 2010 (AC 2011, 119)] y las que estiman que, pese
a cumplir una funcién diversa a los remuneratorios, si les es de aplicacion [STS 7 mayo 2002
(RJ 2002, 4045), AAP Barcelona 28 diciembre 2009 (JUR 2010, 107905)].

La sancion prevista en el TRLGDCU para la clausula abusiva es su nulidad (art. 83), como
analizaremos mas adelante. Luego, declarado el caracter abusivo de la clausula sobre intereses
moratorios, por suponer una indemnizacion desproporcionadamente alta, correspondera al
juez la integracion del contrato “con arreglo a lo dispuesto en el art. 1258 CC y al principio
de buena fe objetiva”, disponiendo, ademas, de “facultades moderadoras respecto de los
derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de
Su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario” (art. 83.2°).

Al respecto, podria mantenerse que el juez debe integrar el contrato parcialmente nulo,
aplicando sin mas el art. 1108 CC que, como sabemos, remite a los intereses legales “si no
hay pacto”. Esta solucién podria justificarse en el art. 65 TRLGDCU, que dispone, con caracter
general, que la integracién de los contratos con consumidores “conforme al principio de buena
fe objetiva” debe hacerse en “beneficio del consumidor”, consiguiendo, de esta manera, un
efecto disuasorio para los predisponentes, que les desincentive a incluir clausulas nulas por
abusivas®. En esta linea, se sitlan aquellos autores que sostienen que el juez, en su labor
de integracion del contrato parcialmente nulo, no debe reducir la clausula nula —en nuestro
caso, sobre intereses moratorios desproporcionados— a una medida que no sea abusiva, ya
que ello supone sustituir al predisponente auxiliandole en una tarea que éste deberia haber
llevado a cabo de una manera no abusiva, ademas de que ello conlleva a resultados distintos
a los del Derecho dispositivo, conculcando la finalidad preventiva de las clausulas abusivas®.

27 PeRTINEZ ViLCHEZ, F., “Clausulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario. Art. 85”, cit., p. 816.

%6 PERTINEZ ViLCHEZ, F., “Clausulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario. Art. 85”, cit., pp. 816-817,
que cita la SAP Lleida 30 julio 2007, como ejemplo de este razonamiento.

2 Vid. sobre la integracién del contrato nulo y la necesidad de desincentivar las clausulas abusivas el razonamiento de
PERDICES HUETOS, A. B., “Comentario al art. 10”, AAVV., Comentarios a la Ley sobre Condiciones generales de la contratacion,
dirs. A. Menéndez y L. Diez-Picazo, coord. J. Alfaro, Madrid, 2002, pp. 521-547; MIQUEL GONZALEzZ, J. M2, “Nulidad de las
clausulas abusivas e integracion del contrato. Art. 83”, AAVV., Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores,
coord. S. Camara, Colex, Madrid, 2011, pp. 764-765. Se inclinan, también, por limitar el tipo al maximo legal ALVAREZ OLALLA,
P., cit., p. 28; BOSCH CAPDEVILA, E. y GIMENEZ COSTA, A., “Las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores”,
RCDI, nim. 692, 1995, p. 1815.

%V, laargumentacion que realiza MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Nulidad de las cldusulas abusivas e integracion del contrato. Art.
83", AAVV., Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, coord. S. Cdmara, Colex, Madrid, 2011, p. 764. Por
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No obstante, como hemos expuesto anteriormente, los tribunales, tras la declaracion de la
clausula controvertida como abusiva, suelen proceder a moderarlos, teniendo en cuenta si
en el contrato de crédito al consumo se han pactado intereses remuneratorios, si éstos son
superiores a los legales, asi como el caracter sancionador o indemnizatorio que se atribuyen
a los moratorios, lo que justifica la fijacién de un tipo de interés algo superior al remuneratorio
pactado®'. Ademas, como hemos visto, no son pocas las sentencias que para integrar la
clausula abusiva sobre intereses moratorios acuden a una moderacion de los intereses
pactados hasta el limite de tipo de interés que para los créditos concedidos en forma de
descubierto preveia el art. 19.4 LCC y recoge el actual art. 20.4 LCCC*.

En todo caso, a partir de la Sentencia TJUE de 14 junio 20123, que analizaremos mas
adelante, que ha declarado contrario al art. 6.1 Directiva 93/13/CEE el art. 83 TRLGDCU, que
permite al juez sustituir la clausula nula por abusiva e integrar el contrato, la consecuencia de
la declaracion de abusiva de una clausula inserta en contrato con consumidores sera sin mas
su nulidad, sin que le sea posible al juez integrar el contrato parcialmente nulo, que subsistira
sin dicha clausula si es posible y, en caso contrario, debera proceder a declarar la nulidad de
todo el contrato.

4. LAS CLAUSULAS DE EXONERAC!()N DE RESPONSABILIDAD DEL
PRESTAMISTA POR LA PRESTACION DEL SERVICIO FINANCIADO

La Ley 16/2011 ha zanjado definitivamente las cuestiones que habian suscitado los llamados
contratos vinculados, al desaparecer el requisito de la “exclusividad” del acuerdo previo entre
el prestamista y el proveedor [art. 15.1 b) LCC/1995], que tantos problemas habia generado
bajo la vigencia de la Ley anterior y que habia sido interpretado de manera diversa por los
tribunales®.

El art. 29.1 LCCC ofrece una definicion mejorada respecto de la anterior Ley del “contrato
de crédito vinculado”, que es aquel en el que “el crédito contratado sirve exclusivamente para
financiar un contrato relativo al suministro de bienes especificos o a la prestacion de servicios
especificos y ambos contratos constituyen una unidad comercial desde un punto de vista
objetivo”. En estos contratos de financiacion vinculados al contrato de consumo, la eficacia del
contrato de financiacién depende de la eficacia del contrato de consumo. Por ello, se prevé
la propagacion de la ineficacia del contrato de consumo al de crédito (art. 29.2 'y 26.2 LCCC).

En caso de incumplimiento del proveedor de servicios o de bienes el art. 29.3 LCCC reconoce
al consumidor la facultad de ejercitar contra el prestamista “esos mismos derechos” que tiene
frente al proveedor, ademas de poder ejercitarlos contra éste, siempre que se cumplan los
requisitos previstos en el art. 29.3 a) y b). La norma, al igual que ya hiciera el anterior art. 15
LCC/1995, deja sin precisar qué derechos son los que puede ejercer el consumidor frente
al prestamista®®. No hay duda de que el consumidor podra hacer valer frente al prestamista
la excepcion de incumplimiento (exceptio non adimpleti contractus) frente a la pretension

ello, considera CARRASCO PERERA, A., “Invalidez e ineficacia de contratos con consumidores”, Las nulidades de los contratos:
un sistema en evolucion, coord. J. Delgado, 2007, versidn on line, www.codigo-civil.info, que es preferible la nulidad total de
la cldusula a su integracion por via de reduccién.

31 En esta linea, PERTINEZ ViLCHEZ, F., “Cldusulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario. Art. 85, cit.,
p. 818.

32 Asi ocurre con todas las sentencias de Audiencias que toman como pardametro de abusividad el limite previsto en el art.
19.4 LCC/1995.

3 Puede consultarse en eur-lex.europa.eu, Jurisprudencia, Asunto C-618/10.

3% Ahora, sélo se exige que haya “unidad comercial”, lo que se presume cuando el prestamista y el proveedor de bienes
o de servicios han pactado una retribucidn por la que éste abonara a aquél una cantidad por la celebracidn del contrato de
préstamo [art. 3 f) Il LCCC]. Para un exhaustivo andlisis de las resoluciones judiciales sobre contratos vinculados v. MARIN
L6PEZ, M. J., Crédito al consumo y contratos vinculados, Cizur Menor (Navarra), 2010.

3 Por ello, considera MARIN LOPEZ, M. J., “Proteccion del consumidor y crédito al consumo. Andlisis del Proyecto de Ley de
contratos de crédito al consumo”, RDP, n2 95, 211, p. 80, que el legislador espafiol no ha sido muy diligente en la trasposicién
de la Directiva, que dispone que los Estados miembros “establecerdn en qué medida y bajo qué condiciones se podra ejercitar
el derecho de recurso del consumidor contra el prestamista”.
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de cumplimiento del financiador, permitiendo con ello suspender los pagos, pero incluso se
reconoce la posibilidad de que ejerza “activamente” otros derechos frente al prestamista,
como la accién de cumplimiento, la pretension de rebaja del precio (como efecto de la falta
de conformidad del bien de consumo) o la devolucion del precio como consecuencia de la
resolucién del contrato®. Con esta interpretacion, se traslada al prestamista todo el riesgo de
insolvencia del vendedor®.

En cuanto aqui interesa, sera nula, por contraria a la ley, la clausula contenida en los contratos
de préstamo por la que el prestamista quede liberado de responsabilidad por el incumplimiento
contractual del proveedor de bienes o servicios. Asi, lo estimé ya la STS 19 febrero 2010 (RJ
2010, 1787). Ademas, la clausula que prevea cualquier otra limitaciéon “de forma inadecuada”
de los derechos que competen al consumidor frente al prestamista por incumplimiento o
cumplimiento del empresario proveedor de bienes o servicios debera considerarse abusiva,
en virtud del art. 86.1 TRLGDCU, lo que exigira una valoracién en el caso concreto atendiendo
a los parametros previstos en los arts. 82.1 y 82.3 TRLGDCU?,

5. LAS CLAUSULAS SOBRE LIQUIDACION DEL CONTRATO EN CASO DE
INEFICACIA CONTRACTUAL

Distinto a los contratos de crédito vinculados (o contratos de financiacion vinculados al
contrato de consumo), definidos en el art. 29 LCCC, es el supuesto contemplado en el art.
26.1 LCCC, que se califica de “contrato vinculado a la obtencién de un crédito”. Segun el art.
26.1 “la eficacia de los contratos de consumo, cuyo objeto sea la adquisicion por parte de un
consumidor de bienes o servicios, en los que el consumidor y el proveedor hayan acordado
que el pago del precio por parte del consumidor se financie, total o parcialmente, mediante
un contrato de crédito, quedara condicionada a la efectiva obtencién de ese crédito”. En este
supuesto, a diferencia del art. 29.1 —que contempla especificamente los contratos de crédito
vinculados— lo que existe es un contrato de consumo sometido a la condicién suspensiva de
que efectivamente se obtenga el crédito, de modo que si no se obtiene el crédito, la condicion
no se cumplird y el contrato de consumo no tendra eficacia. Aqui, la eficacia del contrato de
consumo depende de la eficacia del contrato de financiacion®.

El art. 26.2 prevé, para los supuestos de contratos vinculados a la obtencién de un crédito,
un efecto propio de los contratos de financiacion vinculados al contrato de consumo (los del
art. 29): la ineficacia del contrato de consumo determinara también la ineficacia del contrato
destinado a su financiacién, con los efectos previstos en el art. 23 LCCC*°.

Luego, tanto en el supuesto de “contratos de consumo vinculados a la obtencion de un
crédito” (art. 26) como en el “contratos de crédito vinculados” (art. 29.1) seran aplicables
las disposiciones del art. 23, que establece las consecuencias para el caso de ineficacia o
resolucion del contrato de adquisicion, entre ellas, las liquidaciones a realizar por el empresario.

3% En este sentido, MARIN LOPEZ, M. J., “Los contratos vinculados en la nueva Ley 16/2011, de Contratos de Crédito al
Consumo”, www.uclm.es/cesco, febrero 2011, p. 21.

% MARIN LOPEZ, M. J., “Los contratos vinculados...”, cit., pp. 19-20.

3 Coincido con la mejor doctrina que el supuesto previsto en el art. 86.1, primer inciso, es el de una clausula abusiva gris,
“presuntamente abusiva”, que por la presencia de concepto juridico indeterminado exige una apreciacion judicial ad casum
con la ayuda de los criterios de los arts. 82.1 y 82.3. Asi, CAMARA LAPUENTE, S., “Cldusulas abusivas por limitar los derechos
basicos del consumidor”, cit., p. 834; PERTINEZ ViLCHEZ, F., “Los contratos de adhesion”, cit., p. 1653; MIQUEL GONZALEZ, J. M2,
“Disposicion Adicional Primera Tres”, cit., pp. 955-956.

3 Respecto de los contratos contemplados en el art. 26 LCCC, esto es, contratos de consumo sometidos a la condicion
(suspensiva) de que se obtenga un crédito, establece la Ley que es nulo el pacto por el cual se obligue al consumidor a un pago
al contado o a otras formas de pago, si no se obtiene la financiacién. Afiade el parrafo 22 del apartado 12 del art. 26 que se
tendran por no puestas las clausulas en las que el proveedor exija que el crédito para su financiacién Unicamente pueda ser
otorgado por un determinado prestamista, de tal modo que el consumidor dispondra en todo momento de la opcidn de no
concertar el contrato de crédito con determinado prestamista impuesto por el proveedor.

“  Se trata de dos hipdtesis distintas que, a juicio de MARIN LOPEZ, M. J., “Proteccién del consumidor...”, cit., p. 78, debieran
haber sido tratadas de manera diferente.
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Segun dispone el art. 23 LCCC “en caso de créditos concedidos para la adquisicion de bienes
determinados, cuando el vendedor o el prestamista recupere el bien como consecuencia
de la nulidad o resolucion de contratos de adquisicién o financiacion de dichos bienes las
partes deberan restituirse reciprocamente las prestaciones realizadas”, si bien se reconoce
al empresario o al prestamista “a quien no sea imputable la nulidad del contrato” el derecho
a deducir: “a) El 10% del importe de los plazos pagados en concepto de indemnizacion por
la tenencia de las cosas por el comprador. b) Una cantidad igual al desembolso inicial por
la depreciacion comercial del objeto. Cuando esta cantidad sea superior a la quinta parte
del precio de venta, la deduccidon se reducira a esta ultima”. Ademas, si la cosa estuviera
deteriorada el vendedor podra exigir una indemnizacién por el perjuicio sufrido (art. 23, ultimo
parrafo). Incumbira a éste demostrar el perjuicio (el deterioro) y cuantificarlo.

Acertadamente la doctrina puso de manifiesto la complejidad y falta de técnica juridica del
art. 9 LCC/1995, que ha pasado con una diccion literal casi idéntica, al actual art. 23 LCCC,
al no precisar con claridad ni su supuesto de hecho —“ineficacia o resolucién del contrato de
adquisicion”; “nulidad o resolucion de los contratos de adquisiciéon o financiacion” — ni las
consecuencias juridicas*'.

La primera regla prevista en el art. 23 es la restitucién reciproca de las prestaciones, como
consecuencia de la ineficacia del contrato de adquisicion o de crédito. Por ello, se aplicaran las
reglas liquidatorias del régimen legal que corresponda (nulidad, resolucién por incumplimiento),
no siendo posible que por medio de la inclusion de clausulas se modifique dicho régimen*2,

La segunda parte del art. 23 contempla el derecho del empresario, al que no sea imputable la
nulidad del contrato, a practicar determinadas deducciones. La finalidad de estas deducciones
es evitar que como consecuencia del efecto restitutorio que sigue a la nulidad de un contrato
(de consumo o de financiacién) se produzca un enriquecimiento injusto en el patrimonio del
consumidor, ya que éste devolvera el bien en el estado en que se encuentre, mientras que el
vendedor del bien le reintegrara el precio con sus intereses, en virtud de lo dispuesto en los
arts. 1303 CC*. Por eso, estas deducciones solo se aplicaran si la causa de la nulidad no es
imputable al empresario. En consecuencia, no seria licita la clausula que impusiera dichas
deducciones en todo supuesto de nulidad.

Al igual que ya hiciera el art. 9 LCC/1995, el art. 23, se refiere expresamente sélo a las
deducciones a practicar en caso de que la “nulidad del contrato” no sea imputable al empresario.
Pese a esta limitacion de las deducciones al supuesto de ineficacia por nulidad contractual
entiende un sector doctrinal que cabe extender esta prevision al supuesto de ineficacia del
contrato como consecuencia de la resolucion por incumplimiento inimputable al profesional*.
Afavor de esta interpretacion se alega que la LVPBM prevé idénticas deducciones a practicar
por el prestamista o el vendedor para el supuesto de resolucién del contrato de compraventa
a plazos por incumplimiento del comprador (art. 10 LVPBM). El art. 23 LCCC reconoce al
empresario el derecho a practicar dichas deducciones sin necesidad de acreditar los dafios
efectivamente sufrido. Se trata de una indemnizacion fija que operaria automaticamente. Por
ello, si el empresario consiguiera acreditar que los dafios sufridos por él, son superiores a

“ Asi, en relacion con la LCC/1995, GAVIDIA SANCHEZ, J., El crédito al consumo, Valencia, 1996, pp. 109-110, y VERDERA
SERVER, R., “Liquidacién de relaciones contractuales derivadas del crédito al consumo: notas sobre el ar. 9 LCC”, ADC, 1996,
ne 2, pp. 620-621; respecto del Proyecto de LCCC y la LCCC, MARIN LOPEZ, M. J., “Proteccién del consumidor...”, cit., p. 85, y
en “Los derechos del consumidor en la fase de ejecucién del contrato, segln la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de
Crédito al Consumo (1)”, Diario La Ley, n® 7693, 13 septiembre 2011, La Ley 139/2011.

2 MARIN LOPEZ, M. J., “Proteccién del consumidor...”, cit., p. 86, “Los derechos del consumidor en la fase de ejecucién’, cit.,
p. 9.

4 PRATS ALBENTOSA, L., cit., p. 144. Se refiere también a este fundamento de evitar el enriquecimiento injusto, VERDERA
SERVER, R., “Liquidacion ...”, cit., pp. 614-615. Para QUINTANS EIRAS, M2 R., “Liquidaciones a realizar por la ineficacia o
resolucién del contrato. Art. 97, AAVV., Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, coord. S. CdAmara, Colex,
Madrid, 2011, p. 1540, la deduccién por depreciacion comercial no tiene finalidad indemnizatoria ni compensatoria por el
enriquecimiento injusto, ya que no es imputable al consumidor, por lo que se le ha trasladado un coste econémico que no
deberia haberle correspondido.

“  VERDERA SERVER, R., “Liquidacion ...”, cit., pp. 626; GAVIDIA SANCHEZ, J., cit., p. 110; ALvaRrezZ OrALLA, P., “Contratos de
financiacion”, cit. p. 3928.

Afio LXVII. BMJ nim. 2153. Abril 2013 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj

13



CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE CREDITO AL CONSUMO

las cantidades a deducir previstas en el art. 23, segundo inciso, también cabria reclamarlos,
aplicando las reglas generales de responsabilidad previstas en el Cadigo civil*®.

Otros autores, en cambio, han mantenido, con base en el art. 9 LCC/1995, que no se atribuye
este derecho a practicar deducciones en las cantidades a restituir, en caso de resolucion
del contrato por incumplimiento del consumidor, porque ésta “comporta, aparte del efecto
restitutorio, su obligacion de resarcir los dafios causados al proveedor y el abono de los
intereses (art. 1124.2 CC), y partidas propias de esta indemnizacion, entre otras, seran las
derivadas del uso o tenencia del bien por el consumidor y su depreciacion comercial™®,

De otra parte, el art. 23 LCCC limita su ambito de aplicaciéon a los créditos concedidos para
la “adquisicion de bienes determinados”, de ahi que tampoco podran practicarse estas
deducciones a los contratos de prestacion de servicios, de tracto sucesivo o duradero, en los
que, por la propia naturaleza del objeto contratado, la nulidad (o la resolucién) del contrato de
consumo no provoca un efecto restitutorio del servicio ya efectivamente prestado*’.

Enrelacién con el anterior art. 9.1 LCC/1995 la doctrina sostuvo que las deducciones a practicar
respecto de las cantidades a restituir por el empresario en caso de nulidad del contrato no
imputable constituian un limite maximo en beneficio del consumidor, de manera que cabria
por pacto incluir una solucion mas beneficiosa para aquél, pero no aumentar el porcentaje o
las cantidades a deducir*®. Esta conclusion vendria fundamentada en el art. 3 LCC/1995, que
establecia el caracter dispositivo de las normas de la LCC, salvo que la regulacién contractual
fuera mas beneficiosa para el consumidor. Pues bien, de atribuir al segundo inciso del primer
parrafo del art. 23 LCCC el mismo caracter (semi)imperativo, no seria licita la clausula que
facultara al empresario practicar unas deducciones mayores respecto de las cantidades a
restituir como consecuencia de la ineficacia del contrato. Es mas, si el consumidor demostrara
que la depreciaciéon comercial que ha sufrido el bien a restituir es inferior a la cantidad fijada a
forfait por el art. 23 LCCC (desembolso inicial o quinta parte del precio) podria legitimamente
indemnizar por debajo de dicha cifra®.

Entodo caso, cabe tener en cuenta que, como vimos, el art. 89.6 TRLGDCU califica de abusivas
“las clausulas que supongan una indemnizacién desproporcionadamente alta al consumidor
que no cumpla sus obligaciones”, de tal manera que la previsién de unas deducciones
superiores a las cantidades previstas en el art. 23 LCC, sin que el empresario acredite el
mayor dano sufrido, podra ser estimada abusiva si causa en perjuicio del consumidor un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes (art. 82.1 TRLGDCU).

6. LAS CLAUSULAS SOBRE REEMBOLSO ANTICIPADO

En los contratos de crédito al consumo se reconoce al consumidor el derecho a reembolsar
o liquidar, total o parcialmente, de manera anticipada las obligaciones derivadas del contrato
(art. 30 LCCC). Es éste un derecho indisponible del consumidor (art. 5 LCCC), que puede
ejercitar en cualquier momento de la vigencia del contrato, y que también reconoce la LVPBM
para el contrato de préstamo que financia la adquisicion a plazos de un bien mueble (art. 9.3).
Ademas, el consumidor debera ser informado expresamente de que le asiste este derecho,
asi como del derecho del prestamista a una compensacién, como veremos a continuacion, y
sobre la manera en que se determinara dicha compensacion [art. 11. 3 p) LCCC].

55 Arvarez OLALLA, P., “Contratos de financiacion”, cit, p. 3928; VERDERA SERVER, R., “Liquidacién...”, cit., p. 631.

4 PRATS ALBENTOSA, L., cit., p. 145.

47 V. en este sentido, QUINTANS EIRAS, M2 R., “Liquidaciones a realizar por la ineficacia o resolucion del contrato. Art. 9”,
cit., p. 1541, con cita de la SAP Barcelona 23 diciembre 2004 (JUR 2005, 33697) que considerd que el art. 9 LCC/1995 esta
concebido para los contratos de tracto Unico y no para los de tracto duradero y ademas, referido a prestaciones incorporales
(como los contratos de ensefianza), lo que justifica que no prevea especificamente restituciones parciales.

8 VERDERA SERVER, R., “Liquidacidn...”, cit., p. 613; PRATS ALBENTOSA, L., cit., p. 144.

% MARIN LOPEZ, M. J., “Proteccién del consumidor...”, cit., p. 86.
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Cuando el consumidor liquide, total o parcialmente, las obligaciones derivadas del contrato
de crédito, “tendra derecho a una reduccion del coste total del crédito que comprenda los
intereses y costes, incluso si éstos hubieran sido ya pagados, correspondientes a la duracion
del contrato que quede por transcurrir’. Como consecuencia del reembolso anticipado el
“coste total del crédito” disminuye, lo que comprende no solo los intereses no devengados,
sino cualquier otro coste o gasto que deba pagar el consumidor en relacion con el contrato
de crédito, de manera que si ya han sido satisfechos, tendra derecho a que se le reintegre
la parte proporcional®. Cualquier clausula que limite este derecho a liquidar o reembolsar
anticipadamente el crédito al consumo sera nula.

Las partes pueden pactar que, cuando el prestatario haga uso de esta facultad, el prestamista
tenga derecho a recibir una compensacion “justa y justificada objetivamente” por los posibles
costes directamente derivados del reembolso anticipado. Pero aun no habiendo previsién
expresa en el contrato, la Ley reconoce al prestamista el derecho a ser compensado “siempre
que el reembolso anticipado se produzca dentro de un periodo en que el tipo deudor sea fijo”.
Es ésta una diferencia relevante respecto del anterior art. 10 LCC/1995, en que la obligacién de
abonar dicha compensacién solo surgia si asi se habia pactado, pero tanto para los contratos
que no habian previsto modificacion del coste del crédito (tipo fijo) como para los que si
lo habian previsto (tipo variable). Por ello, la solucion que ofrece la actual Ley al conflicto
de intereses entre el derecho del prestamista a obtener interés por el capital prestado y la
facultad del consumidor prestatario de cancelar o liquidar anticipadamente el préstamo opta,
mas claramente que antes, por la posicién del consumidor®’.

En suma, no hay compensacién por reembolso anticipado en caso de que el tipo deudor sea
variable, de modo que no sera valida la clausula que la prevea en tal supuesto. Tampoco
podra reclamarse compensacioén alguna por reembolso anticipado en los casos previstos en
el art. 30.3 LCCC.

Ahora bien, aun existiendo clausula que prevea la compensacion al prestamista por reembolso
anticipado dentro del periodo en que el tipo deudor sea fijo, se prevé un limite maximo de la
compensacion, que ahora ya no se determina en funcién del interés fijo o variable pactado, sino
en funcion del periodo de tiempo que reste entre el momento en que se realiza el reembolso
y el de finalizacion del préstamo segun contrato: 1% si el tiempo restante es superior a un
afno, y 0,5% si el periodo restante es inferior a un ano. Por ello, si el consumidor consiguiera
probar que el perjuicio sufrido por el prestamista, ante el reembolso anticipado, es inferior a
tales cantidades, aquél podra exigir una reduccion de la compensacion a la cuantia del dafio
efectivamente sufrido®2.

Ademas, se prevé que el prestamista pueda reclamar una compensacion mas elevada si,
excepcionalmente, demuestra la existencia de pérdidas directas, no pudiendo superar
el importe del interés que el consumidor hubiera satisfecho durante el periodo restante —
comprendido entre el reembolso anticipado y la fecha de finalizacion pactada—, segun
contrato (art. 30.4 y 30.5).

De otra parte, el reembolso anticipado de créditos que cuenten con un seguro vinculado a la
amortizacion del crédito o a cuya suscripcion se haya condicionado la concesién del crédito o
su concesion en las condiciones ofrecidas, dara lugar a la devolucion por parte de la entidad
aseguradora al consumidor de la parte de la prima no consumida (art. 30.6). Esta reclamacion
debera hacerse a la entidad aseguradora y no a la prestamista.

Por su parte, el art. 9.3 LVPBM prevé un limite a la compensacion que pueda recibir el
financiador, cuando si asi se ha pactado (luego, no se podra exigir esta compensacion si

% MARIN LOPEZ, M. J., “Los derechos del consumidor...”, cit., p. 11, y en “Proteccion del consumidor...”, cit., p. 87.

st V. en relacion con el art. 10 LCC, ALvarEz OLALLA, P., “Contratos de financiacion”, cit., p. 3930.

52 GARCIA-PITA Y LASTRES, J. L., “Reembolso anticipado. Art. 10”, AAVV., Comentarios a las normas de proteccion de los
consumidores, coord. S. Cdmara, Colex, Madrid, 2011, p. 1543.
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no se ha previsto en el contrato, lo que sera dificil en la practica), en el supuesto de que el
comprador financiado haga uso de esta facultad de reembolsar anticipadamente el préstamo.
Segun esta norma, la compensacion “no podra exceder del 1,5% del precio aplazado o del
capital reembolsado anticipadamente en los contratos con tipo de interés variable y del 3 por
100 en los contratos con tipo de interés fijo”.

Ademas, el ultimo inciso del art. 9.3 LVPBM establece: “Salvo pacto, los pagos parciales
anticipados no podran ser inferiores al 20% del precio”. Esta prevision, no obstante, sélo es
aplicable para los contratos de venta a plazos a los que se refiere el art. 3 LVPBM, y a no a
los contratos de crédito al consumo (de financiacién) a los que se aplica preferentemente la
LCCC. Una interpretacion del art. 9.3 LVPBM a favor del deudor (consumidor) abona esta
conclusion.

7. LAS CLAUSULAS DE RENUNCIAA LA NOTIFICACION AL CONSUMIDOR DE
LA CESION DEL CONTRATO Y/O DEL CREDITO

Ha sido habitual la inclusién en los contratos de préstamo hipotecario de la clausula que
permitia la cesion del contrato o del crédito por la entidad prestamista sin necesidad de
notificarlo al consumidor, o bien con la imposicion expresa de la renuncia del consumidor a
su derecho de notificacion. La STS 16 diciembre 2009 (RJ 2010, 702) la estimé abusiva, por
vulnerar la DA 12, en sus apartados 2°, 10°, 142 y los arts. 10.1 ¢) y 10 bis. 1 LGDCU, que era
la norma aplicable a tales hechos —y que se corresponden con los vigentes arts. 85.3, 86.3,
86.4, 86.7 y 82.1 TRLGDCU—, al considerar que la cesion de “todos los derechos, acciones
y obligaciones dimanantes del contrato” de préstamo concertado era en rigor una cesion del
contrato, que exige el consentimiento del deudor cedido. Junto a ello se subraya por el Tribunal
Supremo que la cesion no puede causar una limitacion de los derechos del deudor cedido, por
ejemplo, a efectos de liberacion por pago al cedente antes de la notificacion (art. 1527 CC) o
de la extincion total o parcial de la obligacion por compensacion (art. 1198 CC). La renuncia
a la notificacion por el adherente es un renuncia o limitacién de los derechos del consumidor
proscrita en el art. 86.7 TRLGDCU (anterior DA 12, aptdo. 14 LGDCU). La misma doctrina la
considera aplicable el Tribunal Supremo a la cesién del crédito hipotecario, de manera que la
renuncia a la notificacién del deudor (consumidor) cedido aun permitida por el art. 242 RH no
superaria el control de contenido de la normativa especial sobre proteccion de consumidores.

Pues bien, en relacion con los contratos de crédito al consumo considero que cabe mantener
la misma reflexion. El art. 31.2 LCCC prevé, ahora expresamente, la obligacion de informar al
deudor de la cesion del contrato o de la cesion de los derechos del prestamista derivados del
contrato de crédito, “excepto cuando el prestamista original, de acuerdo con el nuevo titular,
siga prestando los servicios relativos al crédito al consumo”. Es éste un derecho irrenunciable
del consumidor deudor cedido (cfr. art. 5 LCCC). Por tanto, no sera licita la clausula por la que
el consumidor renuncie a ser notificado de la cesion del crédito o del contrato.

En cuanto a la necesidad de que el consumidor preste su consentimiento a la cesion del
contrato, la doctrina y jurisprudencia ha debatido si es éste un requisito de validez o de mera
eficacia de la cesién producida®®. En cualquier caso, el art. 86.3 TRLGDCU califica de abusiva la
clausula que prevea “la liberacion del responsabilidad del empresario por cesion del contrato a
tercero, sin consentimiento del deudor, si puede engendrar merma de las garantias de éste™*.

53 Entre otras, las SSTS 29 junio 2006 (RJ 2006, 5394) y 3 noviembre 2008 (RJ 2008, 5886) exigen el consentimiento del
cedente, el cesionario y el deudor cedido.

5 Como ya fue puesto de manifiesto por QUICIOS MOLINA, S., “Comentario a la Disposicion Adicional 12.Seis: Disp. Adic.
12.11.102 LGDCU”, AAVV., Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, dir. R. Bercovitz, Elcano, 2000,
p. 1017, sorprende que la norma para referirse a la parte cedida emplee el término “deudor”, lo que parece aplicable mas
a la cesién de crédito, ni mencione expresamente que el cedido es un consumidor. Ademas, en la cesidn de contrato, la
parte cedente traspasa a un tercero toda su posicion, esto es, los créditos y deudas que pueda tener frente a la otra parte
contratante. Esto justifica que tenga que prestar su consentimiento la parte contratante cedida. Con la redaccién dada por el
TRLGDCU si que se contempla ya que el cedente tiene la condicion de “empresario”.
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Esta ultima expresion es criticable, ya que interpretada a contrario llevaria a la conclusion
de que la clausula que permitiera la cesién del contrato sin consentimiento del consumidor
cedido seria valida si no mermara las garantias (beneficios, ventajas o derechos) de éste®. La
clausula de cesion del contrato sin consentimiento del deudor cedido (el consumidor) deberia
ser abusiva atendiendo a los criterios generales del art. 82.1 (buena fe y equilibrio de los
derechos y obligaciones de las partes), el primer parrafo del art. 86 y el art. 86.7 TRLGDCU?®®.

Con base en los parametros generales del art. 82 y en art. 86.3 TRLGDCU, se ha de ha
considerado que este precepto consagra una “presuncion juris tantum del caracter abusivo de
tales clausulas”, incumbiendo al empresario la prueba de que la cesién inconsentida no causa
un perjuicio al consumidor®’.

Como ya se preveia en el anterior art. 11 LCC/1995, se consagra legalmente que el deudor
puede oponer al acreedor cesionario las mismas excepciones que le corresponderian contra
el acreedor primitivo, incluida la compensacion (art. 31.1 LCCC). En virtud del art. 5 LCCC
cualquier renuncia de los derechos reconocidos al consumidor en caso de cesion del contrato
o del crédito se considerara nula, porilegal, ademas de que segun el art. 86.7 TRLGDCU dicha
clausula sera abusiva. Lo mismo cabria concluir con la clausula que limitara las excepciones
que el consumidor puede oponer al nuevo prestamista (cesionario del contrato o del crédito),
con pérdida de sus derechos.

8. CONSECUENCIAS DEL CARACTER ABUSIVO DE LA CLAUSULA

8.1. La nulidad de la clausula abusiva

El art. 83.1 TRLGDCU establece que “las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho
y se tendran por no puestas”. En el mismo sentido, el art. 8°.2 LCGC prevé que “seran nulas
las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con
un consumidor”. El legislador espafol ha optado por la nulidad de la clausula abusiva, esto
es, por la nulidad parcial del contrato; en suma, por la conservacion del negocio juridico
—respondiendo al viejo brocardo utile per inutile non vitiatur—. De este modo, la nulidad
parcial aparece como una manifestacion mas de la proteccion de la seguridad del trafico, y
del principio de conservacién del negocio, pero conduce inexorablemente a plantearnos qué
sucede con el contrato parcialmente nulo, qué facultades tiene el juez a efectos de integrarlo
y, por ultimo, qué presupuestos deben concurrir para declarar la nulidad del entero contrato. A
estas cuestiones pretende responder el art. 83 TRLGDCU.

En cuanto al régimen juridico de la ineficacia de la clausula abusiva se trata de una nulidad
de pleno derecho, imprescriptible, que puede ser apreciada de oficio, como ha confirmado el
TJCE en varias Sentencias, a partir de la 27 junio 2000 (TJCE 2000, 144) —Caso Océano—"%,
lo que podria justificarse en el “caracter preferentemente publico del interés protegido, que
no es tanto el del concreto consumidor como el de los consumidores en general y, en ultima
instancia, el del mercado”®, teniendo en cuenta, al tiempo, el efecto disuasorio que ello puede
tener para los profesionales. Esta apreciabilidad de oficio de la clausula abusiva adquiriria

5 QUICIOS MOLINA, S., “Comentario a la Disposicién Adicional 12.Seis...”, cit., p. 1019.

% QuICIoS MOLINA, S., “Comentario a la Disposicion Adicional 12.Seis...”, cit., p. 1019; CAMARA LAPUENTE, S., “Clausulas
abusivas por limitar los derechos basicos del consumidor”, cit., pp. 861y 863.

57 CAMARA LAPUENTE, S., “Cldusulas abusivas por limitar los derechos bésicos del consumidor”, cit., p. 863.

58 SSTJCE 26 octubre 2006 (TJCE 2006, 299), 4 junio 2009 (TJCE 2009, 155), 6 octubre 2009 (TJCE 2009, 309).

5 CLEMENTE MEORO, M., “El régimen de ineficacia de las clausulas abusivas”, Contratacion y consumo, dir. J. Ordufia,
Valencia, 1998, pp. 313-314; SERRA RODRIGUEZ, A., Cldusulas abusivas..., cit., p. 192. En esta linea, apunta PASQUAU LIANO, M.,
“Comentario a la DA 12.Tres: Art. 10 bis.2 LGDCU”, AAVV., Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion,
dir. R. Bercovitz, Elcano, 2000, p. 778, que la apreciabilidad de oficio coadyuva en el objetivo de proteger a los consumidores y
de eliminar las clausulas abusivas; también CARBALLO FIDALGO, M., “El control de oficio de la nulidad de cldusulas de sumisidon
expresa en la contratacidén con consumidores (1)”, Act. Civil, quincena 16-31 dic. 2006, pp. 2629-ss., La Ley 4065/2006.
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especial relevancia en todos aquellos casos en que el consumidor es demandado en virtud de
la clausula abusiva y no se persona en el litigio, siendo declarado en rebeldia.

Ahora bien, la apreciacion de oficio de la nulidad no puede provocar indefension de las
partes, debiendo ofrecérsele al predisponente la oportunidad de hacer las alegaciones que
estime oportunas, en orden a mantener la validez de la clausula o su caracter de negociada
individualmente, si bien la legislacion procesal actual no prevé, especificamente, cual ha de
ser el cauce o tramite oportuno®.

En relacion con esta cuestion, existe jurisprudencia menor que ha declarado la inadmision
a tramite de la demanda ejercitada en proceso monitorio, al apreciar de oficio la nulidad de
la clausula sobre intereses moratorios por su caracter abusivo. La cuestidon esta lejos de ser
pacifica, ya que la mayoria de las resoluciones de las Audiencias Provinciales consideran que
no puede hacerse en el tramite de admision (in liminis litis), sino en la fase de alegaciones
del proceso monitorio, para salvar el principio de contradiccién, correspondiendo, en suma,
a la parte deudora (al consumidor) la alegacion de nulidad, mediante la oportuna oposiciéon
procesal®’.

Ademas, esta apreciacién de oficio de la nulidad deberia limitarse a las clausulas cuya
abusividad es patente y manifiesta, por hallarse incluidas en la lista negra del TRLGDCU,
no alcanzando a aquellas que hemos calificado de grises, en que la calificacion de abusivas
exige una valoracion judicial mas amplia, teniendo en cuenta los parametros del art. 82.1
y 82.3 TRLGDCU®2, En relaciéon con las concretas clausulas que pueden incluirse en los
contratos de crédito al consumo, de seguir lo anterior, no cabria una apreciacion de oficio del
caracter abusivo de las relativas a los intereses moratorios (cfr. art. 85.6 TRLGDCU), o las
que limitaran “de forma inadecuada”, en caso de contratos de crédito vinculados, el derecho
de consumidor de dirigirse frente al prestamista en caso de incumplimiento del proveedor (art.
86.1 TRLGDCU).

Sin embargo, no es ésta la interpretacion que mantiene el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en su reciente (y sorprendente) Sentencia de 14 de junio de 2012. En ella se dilucida
seis cuestiones prejudiciales planteada por la Audiencia Provincial de Barcelona en el marco
de un litigio entre un banco espafiol y un consumidor, relativo al pago de cantidades debidas en
ejecucion de un contrato de crédito al consumo celebrado entre ambas partes. El origen de la
cuestién prejudicial planteada reside en la reclamacién del Banco prestamista al consumidor,
acudiendo al proceso monitorio ex arts. 812 y ss. LEC, del principal prestado (para la compra
de un automovil), los intereses remuneratorios y los moratorios al 29%, segun las clausulas
predispuestas en el contrato. El Juzgado de Primera Instancia de Sabadell declaré nula de
pleno derecho la clausula sobre intereses moratorios controvertida, por estimarla abusiva®,
fijandolo en el 19%, basandose en el interés legal y en el interés de demora establecidos en
las Leyes de Presupuestos de 1990 a 2008, requiriendo al Banco para un nuevo calculo del
importe de intereses para el periodo discutido. El Banco apel6 dicho auto ante la Audiencia
Provincial de Barcelona, quien planted varias cuestiones prejudiciales, en particular, en cuanto

©  MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Nulidad de las clausulas abusivas e integracion del contrato. Art. 83”, AAVV., Comentarios a las
normas de proteccion de los consumidores, coord. S. Cdmara, Colex, Madrid, 2011, pp. 757, sostiene que debiera ser un tramite
semejante al previsto en el art. 408-2 LEC o en el art. 58 LEC. En contra de una apreciacidn de oficio de las clausulas abusivas
se alega la conculcacién al derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, del que se veria privado el predisponente, asi
como al principio de contradiccion y audiencia de parte. En este sentido, PASQUAU LIANO, M., “Comentario a la DA 12.Tres...”, p.
781; PERTINEZ ViLCHEZ, F., “Los contratos de adhesion”, cit., p. 1668. Como advierte acertadamente CARBALLO FIDALGO, M., “El
control de oficio...”, cit., el principio de congruencia, en los términos del art. 218.2 LEC, no se ve afectado por esta apreciacién
judicial de oficio; y para evitar problemas de indefension propone también que el juez dé la oportunidad real a las partes de
alegar sobre la postura mantenida por éste.

& Auto AP Madrid 3 diciembre 2008 (AC 2009, 189); Auto AP Barcelona 26 enero 2009 (AC 2009, 1186); 3 junio 2011 (JUR
2011, 321362).

& PASQUAU LiANO, M., “Comentario a la DA 12Tres...”, cit., p. 779; PERTINEZ ViLCHEZ, F., “Los contratos de adhesidn”, cit., p.
1669. En contra, MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Nulidad de las cldusulas abusivas...”, cit., p. 758.

& Paraello, tomd en consideracién el tipo de interés euribor y el del Banco Central Europeo, asi como el hecho de que el tipo
de interés de demora sobrepasaba el interés retributivo en mas del 20%. Ademas, la cldusula controvertida no se distinguia
del resto del texto en cuanto al tipo o cuerpo del letra ni constaba su aceptacion especifica por el consumidor.
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aqui interesa basicamente dos: a) Si en un proceso monitorio el juez puede ab limine litis
apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula predispuesta, sin necesidad de que
haya oposicion por parte del deudor consumidor; b) Si el juez puede integrar la clausula nula
por abusiva, segun la expresion utilizada en el art. 83 TRLGDCU (“A estos efectos...”), asi
como el alcance que debe darse al art. 6.1 Directiva 93/13/CEE, cuando establece que las
clausulas abusivas “no vincularan al consumidor”.

Pues bien, respecto de la primera cuestion planteada, el TJUE sostiene que el juez debe
apreciar el caracter abusivo de la clausula sobre intereses moratorios con independencia
del tipo de procedimiento en que se ventile la cuestion y de la fase en que se encuentre —in
limine litis—, aun cuando el consumidor no haya formulado oposicion. Atendiendo a esta
decisién queda zanjada, por tanto, la cuestion antes planteada, debiendo los tribunales
espanoles, a partir de ahora, declarar de oficio la nulidad por abusivas de clausulas, incluso
en una fase del procedimiento en que no cabe contradiccién por el empresario predisponente.
No obstante, es en relacién con la segunda cuestion donde el pronunciamiento del TJUE ha
causado gran perplejidad en la doctrina cientifica®4, cuyo andlisis dejamos para el apartado
siguiente.

A diferencia del régimen ordinario de la nulidad, s6lo el consumidor y no el predisponente
puede invocar la nulidad (cfr. art. 9 LCGC), por via de accién o de excepcion, que sera lo mas
habitual en la practica®®. Es, por esto, que se prefiere hablar de nulidad de pleno derecho
“relativa” y no absoluta®.

La nulidad de la clausula abusiva supone la restitucion de las cantidades indebidamente
satisfechas por el consumidor en virtud de la clausula, reclamacion ésta que debera acumularse
a la accion de nulidad (art. 12 LCGC) o ejercitarse por via de reconvencion. Asi, por ejemplo,
sucederia con la clausula abusiva sobre intereses moratorios o la que permitiera al empresario
practicar unas deducciones superiores a las previstas en el art. 30 como compensacion por el
reembolso anticipado, sin necesidad de acreditar mayores dafnos.

Por ultimo, se ha planteado si la nulidad de la clausula abusiva puede determinar la nulidad
del procedimiento instado por el predisponente, que tiene como base un contrato con dicha
clausula. En sentido afirmativo han fallado algunas Audiencias Provinciales en supuestos en
que, instado juicio ejecutivo sumario del anterior art. 131 LH vy, por tanto al amparo de la
LEC/1881, consideran que la nulidad de la cldusula por abusiva incluida en los contratos de
préstamo hipotecario —p. €j. la que fijaba el domicilio del deudor a efectos de notificaciones y
requerimientos el propio de la entidad bancaria ejecutante— supone la nulidad del juicio, sin
perjuicio de que la entidad acreedora pudiera acudir al declarativo ordinario®.

& V. como revelador de la reaccién en la doctrina los comentarios ALFARO AGuiLa-REAL, J., “La Sentencia del TJ sobre la
reduccidn conservadora de la validez de las clausulas abusivas”, www.derechomercantilespana.blogspot.com.es, 14 junio
2012. También, en “La arriesgada vida de una Abogado General: la reduccién conservadora de la validez es contraria a la
Directiva 13/93”, 15 febrero 2012; CARRASCO PERERA, A., “Las cldusulas abusivas se eliminan sin mas: no cabe reducirlas,
moderarlas ni modificarlas”, www.uclm.es/centro/cesco/trabajosl.asp, junio 2012.

& Si el consumidor demandado opone la nulidad de la cldusula abusiva, en la que se fundamenta la pretensién del actor,
debe aplicarse el art. 408.2 LEC que permite al actor pedir al Secretario judicial constar a la referida alegacion de nulidad
en el mismo plazo establecido para la contestacidn de la reconvencién. Asi, también, PERTINEZ ViLCHEZ, F., “Los contratos de
adhesion”, cit., pp. 1670-1671.

%  PASQUAU LIANO, M., “Comentario a la DA 12Tres...”, cit., p. 779; SERRA RODRIGUEZ, A., Cldusulas abusivas..., cit., p. 193;
MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Articulo 8”, AAVV., Comentarios a la Ley sobre Condiciones generales de la contratacion, dirs. A.
Menéndez y L. Diez-Picazo, coord. J. Alfaro, Madrid, 2002, pp. 474-475, y en “Nulidad de las clausulas abusivas...”, cit., p. 754.

&  Auto AP Toledo 14.11.1992 (AC 1992, 1596) y Valladolid 2.6.1994 (AC 1994, 1091). En estos supuestos, se permite, ademas,
al adherente oponer la nulidad de la cldusula en un proceso de ejecucién de titulos extrajudiciales, aunque no encajara en las
causas de oposicion tasadas del art. 132 LH, sobre la base del art. 240.2 LOPJ que otorga al juez la facultad de declarar de oficio
la nulidad del procedimiento cuando se prescinda de normas esenciales que hayan podido causar indefensidn. Otras veces,

se interpretan ampliamente las causas de oposicion previstas en la LEC/1881 (pluspeticion) para comprender la nulidad de la
condicién general.
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8.2. La integracion del contrato parcialmente nulo

El art. 83.2° TRLGDCU contempla la integracion del contrato, explicitando cuéles son las
fuentes de integracién a las que debe acudir el al juez —“con arreglo a lo dispuesto por el
articulo 1258 CC vy al principio de buena fe objetiva”— , al que se atribuye, ademas, en el
siguiente parrafo, una facultad moderadora respecto del resultado de la integracion e, incluso,
adelantandose a la prescripcion del ultimo parrafo del precepto, respecto de las consecuencias
de la ineficacia total del contrato. Por ultimo, declara el art. 83 que “sélo cuando las clausulas
subsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion de las partes que no pueda
ser subsanada podra el juez declarar la ineficacia del contrato”.

Sila clausula abusiva es, ademas y principalmente, ilicita por vulnerar una norma imperativa —
por ejemplo, por permitir al prestamista practicar unas deducciones superiores a las previstas
en el art. 30.2 LCCC en caso de reembolso anticipado por el consumidor o por imponer la
renuncia de la notificacion de la cesidén del crédito—, la integracion del contrato se llevara
a cabo mediante la sustitucion de la clausula nula por el contenido de la norma imperativa
vulnerada —esto, aplicando los limites maximos previstos en el art. 30.2 o exigiendo la
notificacion de la cesién al consumidor, segun el art. 31 LCC—.

Mayores dificultades se presentan en el caso de clausulas abusivas por encajar en alguno de los
supuestos previstos en los arts. 85 a 90 TRLGDCU o no superar el control de contenido segun
la clausula general del art. 82.1 TRLGDCU, si, al mismo tiempo, no suponen vulneracion de
norma imperativa. En tal caso, cabra acudir a las fuentes de integracion del contrato referidas
en el art. 82.2.1l TRLGDCU.

De entre ellas, por laremision al art. 1258 CC, lugar destacado ocupa la “ley dispositiva”. En este
punto, el legislador se hace eco de la consideracion del Derecho dispositivo como paradigma
de la reglamentacion justa y equilibrada de los intereses de las partes®. Cabra acudir a la
norma dispositiva desplazada injustificadamente y prevista para concreto contrato celebrado
(en nuestro caso, en la LCCC), aunque también a las normas generales sobre obligaciones.
Se ha dicho que esta solucion puede tener un efecto perverso en el predisponente, en la
confianza de que lo peor que le puede suceder es que, tras un proceso, tenga que cumplir lo
que desde el inicio deberia haber sido el contenido de la reglamentacion contractual, por lo
gue podria establecerse mecanismos de integracion que incorporen elementos disuasorios®.

Ante la insuficiencia o inexistencia de normas dispositivas cabra recurrir a los usos y la
buena fe objetiva, que asumen una decisiva importancia como mecanismos de integracion
del contrato en determinados supuestos, como en las denominadas “clausulas de arbitrio”
del predisponente, por las que el empresario hace depender la perfeccion o el cumplimiento
del contrato de su exclusiva voluntad. Asi acaece con la clausula que reserva al profesional
un plazo excesivamente largo o insuficientemente determinado para aceptar o rechazar una
oferta contractual o satisfacer la prestacion debida (art. 85.1 TRLGDCU). En este supuesto,
el juez concretara, atendiendo al concreto negocio, teniendo en cuenta los usos y la buena fe,
el tiempo que se estima razonable para vincular contractualmente al empresario o exigirle el
cumplimiento de lo pactado.

Pero es que, ademas, la buena fe y los usos constituyen un util instrumento para integrar el
contrato mas alla del derecho dispositivo, al amparo de la facultad moderadora que el art. 83
atribuye al juez’. Es posible que al juez se le presenten varias alternativas para integrar el
contrato parcialmente nulo. En su eleccidon debera tener en cuenta todas las circunstancias
concurrentes en el momento de celebracion del contrato, el resto del contrato, asi como la

% V., DE CASTRO Y BRAVO, F., “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad. La defensa de la
competencia. El orden publico. La proteccidn del consumidor”, ADC, 1982, p. 1061; SERRA RODRIGUEZ, A., Cldusulas abusivas...,
cit., pp. 205-206; PAsQuAU LIANO, M., “Comentario a la DA 12Tres...”, cit., pp. 789y 790; MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Disposicion
Adicional Primera Tres”, cit., pp. 951-952; PERTINEZ ViLCHEZ, F., “Los contratos de adhesion”, cit., p. 1659.

%  PERDICES HUETOS, A. B., “Comentario al art. 10”, cit., p. 537.

7 Asi, PERTINEZ ViLCHEZ, F., “Los contratos de adhesién”, cit., p. 1659.
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naturaleza del objeto contractual. Es en este ambito, donde el recurso a la buena fe esta
llamado a ocupar un lugar destacado, al permitir una moderacion de las consecuencias
derivadas de la aplicaciéon sin mas de la norma dispositiva o, mas bien, si se quiere, al legitimar
una reconstruccion del equilibrio contractual, sin acudir necesariamente a la aplicacion
automatica de la norma dispositiva. Es lo que sucede, como vimos, con las clausulas sobre
intereses moratorios en los contratos de crédito al consumo, en caso de estimarlas abusivas
por desproporcionadas.

Sin embargo, la Sentencia de 14 de junio de 2012 ha dado un completo vuelco a los
razonamientos anteriores. En ella, como hemos visto anteriormente, ante la cuestion
prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de Barcelona sobre si el juez puede, una vez
declarada (incluso de oficio) nula por abusiva una clausula (en el supuesto concreto, sobre
intereses moratorios), integrarla “modificando el contenido de dicha clausula”, conforme preve
el art. 83 TRLGDCU, concluye el TJUE que la norma espafiola es contraria al art. 6 Directiva
93/13/CEE. Asi, segun esta Sentencia, el primer fragmento del art. 6.1 Directiva 93/13/CEE,
“si bien reconoce a los Estados miembros cierto margen de autonomia en lo que atafie a la
definicion del régimen juridico aplicable a las clausulas abusivas, les impone expresamente
la obligacion de establecer que «tales clausulas no vincularan al consumidor»”. Ademas,
el legislador comunitario previd, segun la Sentencia, en el segundo fragmento del art. 6.1
Directiva 93/13/CEE vy el vigésimo primero considerando de ésta, que el contrato celebrado
entre el profesional y el consumidor «seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos» si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas». Por ello, concluye el TJUE “los
jueces nacionales estan obligados unicamente a dejar sin aplicacion la clausula contractual
abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar
facultados para modificar el contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestién debe
subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las clausulas
abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia
del contrato sea juridicamente posible”.

El TUUE, haciendo suyos los argumentos de la Abogado General, entiende que “si el juez
nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas abusivas que figuran
en tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro la consecucion del objetivo a
largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13. En efecto, la mencionada facultad
contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de
que pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores
(véase, en este sentido, el auto “Pohovost”, antes citado, apartado 41 y jurisprudencia citada),
en la medida en que los profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas abusivas al
saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser
integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el interés
de dichos profesionales”. En suma, acaba el TJIUE declarando contrario a la Directiva 93/13/
CEE el art. 83 TRLGDCU que debera ser suprimido.

Coincido con la doctrina en que el TJUE ha confundido dos cuestiones, cuales son la relativa a
la integracion del contrato parcialmente nulo y la llamada reduccion conservadora de la validez
de la clausula’™. A mi juicio, correctamente interpretado el art. 83.2 TRLGDCU no faculta al
juez, en su labor de integracién del contrato parcialmente nulo, a reducir la clausula nula a una
medida que no sea abusiva —proxima, aunque en los limites de la legalidad—, ya que ello
supone sustituir al predisponente, auxiliandole en una tarea que éste deberia haber llevado
a cabo de una manera no abusiva, conculcando la finalidad preventiva de la declaracién de
nulidad las clausulas abusivas’. Este razonamiento seria aplicable, sin mayores problemas,
a las clausulas “cuantitativas”, como las clausulas sobre intereses moratorios —que dio origen
al litigio en el caso de la Sentencia que comentamos— o clausulas penales excesivas’™ o,

L ALFARO AGUILA-REAL, J., “La Sentencia del TJ...".

72 En este sentido, PERDICES HUETOS, A. B., “Comentario al art. 10”, pp. 521-547; CARRASCO PERERA, A., “Invalidez e ineficacia
de contratos con consumidores”, cit., p. 16; MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Nulidad de las cldusulas abusivas e integracion del
contrato. Art. 83”, pp. 764-765.

73 CARRASCO PERERA, A., “Las clausulas abusivas se eliminan sin mas...”, cit., p. 1, quien advierte que el art. 1154 CC dejaria
de aplicarse a las relaciones de consumo, careciendo el juez de facultades moderadoras de la clausula penal inserta en
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incluso, a las clausulas de exoneracién de responsabilidad del profesional, en que el contrato
subsistira sin la clausula nula y sin necesidad de integrarlo.

Pero ello no impide que, en otros supuestos de clausulas abusivas, el juez pueda integrar
el contrato, acudiendo a las fuentes de integracion del contrato ex art. 1258 CC, en las que
el Derecho dispositivo desempefa un papel fundamental como paradigma de ordenacion
equilibrada de los intereses de las partes. Es mas, no se puede evitar que, declarada nula la
clausula abusiva, el Derecho dispositivo se aplique al contrato, aunque formalmente el juez
no proceda a integrar la clausula y moderar, en su caso, las consecuencias. Esta solucion
es la que se ha defendido para las clausulas sobre intereses moratorios, en que declaradas
abusivas por suponer una indemnizacion desproporcionadamente alta deberia aplicarse el
art. 1108 CC, que prevé, a falta de convenio, el interés moratorio sea el interés legal del
dinero. Esto es, declarada la nulidad de la clausula sobre intereses moratorios excesivos se
produciria una laguna contractual, que debe integrarse acudiendo al Derecho dispositivo™.
Lo mismo sucederia, por ejemplo, con la clausula que impone los gastos de otorgamiento de
escritura publica en la compraventa de viviendas al consumidor que, de declararse abusiva ex
art. 89.3 TRLGDCU, debera aplicarse el art. 1455 CC, integrando, de esta manera el contrato.

Piénsese, ademas, que la doctrina asentada en la Sentencia TJUE de 14 de junio de 2012
puede tener un efecto perverso para el consumidor, en todos aquellos supuestos de clausulas
abusivas por dejar al arbitrio del predisponente el momento de cumplimiento o ejecucién del
contrato, e incluso la propia perfeccién del contrato, o la fijacién de un elemento esencial (como
el precio o la duracién del contrato de servicios), en los que el contrato no podra subsistir sin
la clausula abusiva, por lo que procedera declarar la nulidad del entero contrato, cuando
normalmente lo que interese al consumidor sea el mantenimiento del contrato eliminada la
clausula abusiva y sustituida por una regla que restablezca la igualdad entre las partes.

Asi, sucedera, por ejemplo, con la clausula que prevea la estipulacién del precio en el momento
de la entrega del bien o servicio (art. 85.10); con las clausulas “que supongan la consignacion
de fechas de entrega meramente indicativas condicionadas a la voluntad del empresario” (art.
85.8), ya que, al ser nulas, dejaran al consumidor sin la previsién sobre el precio del bien o
servicio contratado —en el primer caso—, o sobre el momento de exigibilidad de la prestacion
0 ejecucion del contrato, en el segundo —y que, sin embargo, mediante la integracion del
contrato, ahora vedada, podria ser fijado por el juez atendiendo al art. 1128 CC—. Es mas,
aunque pueda subsistir el contrato sin la clausula nula, es posible que el equilibrio real entre
las partes del contrato no se restituya sin mas eliminando la clausula abusiva, como sucede,
por ejemplo, con la clausula que faculte al empresario a resolver discrecionalmente el contrato
(art. 87.3), en que puede ser mas beneficioso para el consumidor que se integre el contrato
reconociéndole a él la facultad de resolucién’; o con la clausula que prevea un plazo muy
breve para que el consumidor desista del contrato de servicios o suministro de productos
de tracto sucesivo —al margen de los supuestos legales de desistimiento— (art. 87.6), en
que la opcién no puede ser eliminar sin mas la clausula y con ello la facultad de desistir del
consumidor’®, sino que sera mas beneficioso para el consumidor la ampliacion del plazo para
poner fin al contrato.

8.3. La nulidad total del contrato

En virtud del art. 83, ultimo parrafo, TRLGDCU sdlo cuando tras el proceso de eliminacién de
la clausula, integracion del contrato y moderacion se produzca una situacién no equitativa en
la posicion de las partes, que no pueda ser subsanada, habra que predicar la ineficacia de
todo el contrato, pudiendo, a su vez, el juez moderar las consecuencias de tal ineficacia so6lo
en caso de perjuicio para el consumidor.

condiciones generales.

7 MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Nulidad de las clausulas abusivas e integracidn del contrato. Art. 83”, p. 765.
s CARRASCO PERERA, A., “Invalidez e ineficacia de contratos con consumidores”.

% CARRASCO PERERA, A., “Las clausulas abusivas se eliminan sin mas...”, cit., p. 2.
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La doctrina ha criticado que se pueda llegar a la nulidad también cuando las clausulas
subsistentes suponen un perjuicio para el propio predisponente. Al permitirle instar la nulidad
se estaria frustrando la finalidad tuitiva del interés del consumidor (que normalmente, estara
interesado en la obtencién del producto o el servicio), por lo que, de manera indirecta, se
estaria desincentivando el que denunciase la nulidad de determinadas clausulas. En todo caso,
la nulidad total sera el ultimo recurso, como pone de relieve los pronunciamientos judiciales
que, si bien en obiter dicta, la califican de excepcional. Previamente habra que agotar todos
los remedios previstos para la integracion del contrato y moderacion de sus consecuencias, y
s6lo cuando no sea posible subsanar la situacion inequitativa debera declararse aquélla.

De otra parte, cabe advertir que el presupuesto que justifica la nulidad total no es el de un
desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, que dificilmente se producira tras
la integracion del contrato (conforme a las normas dispositivas, los usos y la buena fe), sino
que mas bien a un desequilibrio econdmico de la posiciéon de las partes, a una excesiva
onerosidad para cualquiera de ellas’.

Ahora bien, este ultimo inciso del art. 83 TRLGDCU también ha quedado afectado porla STJUE
14 de junio de 2012, ya que, a partir de este pronunciamiento, el legislador espafiol debera
modificar el art. 83 TRLGDCU, previendo la eliminacién de la clausula abusiva sin mas, no
pudiendo el juez integrar el contrato y reequilibrar los derechos y obligaciones de las partes,
minimizando con ello el riesgo de que las clausulas subsistentes determinen “una situacion
no equitativa” en la posicion de las partes, que provocaria la nulidad del entero contrato. Por
ello, previsiblemente se amplien los supuestos en que el juez tenga que proceder a declarar
la nulidad total del contrato y que actualmente son minoritarios.

77 Por ello, como pone de relieve PERTINEZ ViLCHEZ, F., “Los contratos de adhesién”, cit., p. 1665, es inimaginable que,
tratandose de nulidad de cldusulas que afectan al precio y al objeto del contrato, por defecto de transparencia, o de clausulas
sorpresivas, las clausulas subsistentes provoquen una situaciéon inequitativa de las posiciones subjetivas.
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LORENA BACHMAIER WINTER (COORD.): “TERRORISMO, PROCESO PENAL Y
DERECHOS FUNDAMENTALES”. EDITORIAL MARCIAL PONS, 2012.

CLARA FERNANDEZ CARRON

Profesora Ayudante Doctor de Derecho Procesal de la UCM

I. Cuando se le encomienda a uno la tarea de elaborar la recensién de un libro, pueden darse
dos situaciones: que el cometido se convierta en algo arduo y costoso o que, por el contrario,
la labor sea sencilla y agradable. Y es que no puede ser de otro modo si lo que se pretende
con una recension es ponerse en el lugar del posible lector del libro, y convencerle o no de que
no solo merece la pena que invierta su tiempo en leer la obra, sino incluso de que se trata de
una obra de cuya lectura no deberia prescindir en ningun caso. Pues bien, he de admitir que,
para mi, tras leer la obra, la tarea encomendada es mas sencilla y mas agradable de lo que
hubiera podido imaginar, siendo muy facil, espero, convencer al posible lector de la necesidad
de que lea la obra, puesto que estoy convencida de que comprobara que el tiempo invertido
en ello ha merecido la pena, y mucho.

ll. Sentado esto, y centrandonos ya en el libro, hemos de partir de que estamos en presencia de
un trabajo de investigacion en el que nueve autores de gran prestigio, todos ellos procesalistas
o penalistas especialistas en la materia, abordan el fendmeno del terrorismo de una manera
completa y muy atractiva. “Terrorismo, proceso penal y derechos fundamentales” es una
obra que, elaborada en el marco de un Proyecto de Investigacién del Ministerio de Ciencia e
Innovacion', y coordinada por la Profesora Bachmaier Winter, aina un conjunto de estudios
que, caracterizados todos ellos por su rigor cientifico y calidad, toman como punto de partida
el fendmeno del terrorismo en relacion con el proceso penal. Mas en concreto, los trabajos
se centran en los retos a los que se enfrenta el proceso penal cuando trata de combatir el
fendmeno terrorista: y es que, aunque cada Estado debe esforzarse por adoptar las medidas
que sean necesarias para combatir eficazmente los delitos de terrorismo, ello no justifica
en ningun caso ni que puedan sacrificarse los derechos fundamentales sin el mas minimo
control, ni que pueda ser abolido el sistema de garantias esenciales que representa el proceso
penal. Dicho esto, me parece importante resaltar que, aunque todos los estudios recogidos
en la obra abordan esta tematica, eso si, cada uno de ellos lo hace desde perspectivas muy
distintas. Y esto es precisamente una de las cualidades que distinguen esta obra de otras que
tienen por objeto el tratamiento de este mismo fendmeno: en la presente obra, de caracter
universitario no lo olvidemos, se aborda el fendmeno del terrorismo a través de un analisis
critico de sus consecuencias e implicaciones en el disefio, estructura y principios que rigen
el proceso penal, lo que se hace no sélo desde la perspectiva del sistema juridico espariol,
sino también atendiendo al panorama juridico de otros Estados, como lo son lItalia, Reino
Unido y Norteamérica. De este modo, se nos permite a los lectores no sélo hacernos cargo
de los problemas y soluciones que ofrece la legislacién esparnola en materia de terrorismo,
sino también acercarnos a las respuestas que brinda el Derecho Comparado al problema del
terrorismo y a como se afronta su lucha a través del Derecho penal, y todo ello siempre desde
un analisis critico de las medidas adoptadas tanto en nuestro ordenamiento juridico como en
el de otros Estados de nuestro entorno.

lll. Precedida de una completa presentacion elaborada por su coordinadora, la obra se
estructura en siete capitulos.

En el primero, sobre el concepto del terrorismo, Anna Maria Geto$ nos ofrece una clarificacion
conceptual que nos permite a los lectores encontrarnos ya en situacion de entender los
concretos problemas procesales que se plantean en relacion con los delitos de terrorismo que
se abordan en los capitulos subsiguientes.

! “Lucha contra el terrorismo en Europa y restriccién de derechos fundamentales en el proceso penal” (DER 2009-11243).
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En el segundo, Lorena Bachmaier Winter aborda el estudio de una cuestion especialmente
interesante: la relacién existente entre la informacion de inteligencia y el proceso penal
cuando de delitos de terrorismo se trata, lo que la autora estudia no sélo limitandose al
examen de este asunto en un unico ordenamiento juridico, sino abordando la cuestion a
través del analisis de diversos ordenamientos juridicos, con lo que persigue y alcanza el
objetivo de extraer ideas y abrir el debate sobre la funcion de los servicios de inteligencia
en la investigacion de los delitos de terrorismo. Partiendo de la progresiva convergencia del
ambito de la informacion de inteligencia y del proceso penal, la autora analiza la necesidad
de que los cauces de cooperacion entre ellos se regulen convenientemente, de tal modo que
no acaben desvirtuandose los principios y garantias fundamentales del proceso penal. No
siendo especialmente partidaria de extender la utilizacion de los servicios de inteligencia a la
investigacion penal, Bachmaier Winter sostiene que, al existir un solapamiento de funciones en
la lucha contra el terrorismo, y aceptandose como se acepta la necesidad de la cooperacion,
la falta de transparencia no hace mas que perjudicar a los derechos humanos, por lo que
concluye que es preferible afrontar una regulacién legal clara y con controles, en lugar de
fingir que la cooperacion y trasvase de informacién entre servicios de inteligencia y policia
judicial no se produce nunca.

El tercer capitulo incluye un trabajo realizado por las Profesoras Alicia Bernardo San José y
Teresa de Padura Ballesteros, en el que ambas abordan la posibilidad de acordar la detencion
incomunicada en casos de delitos de terrorismo. Se trata de un tema polémico y de rigurosa
actualidad, lo que se corrobora atendiendo a la peticion que, dirigida al Estado Espanol, ha
sido formulada en reiteradas ocasiones por parte de los érganos y expertos internacionales
que participan en la lucha contra la tortura para que se erradique por completo la figura de la
incomunicacion, peticidon que se ha visto reflejada en sendos informes realizados en el seno
de Naciones Unidas, a los que ambas autoras dedican un exhaustivo analisis. Este trabajo,
ademas, resulta especialmente interesante porque sus autoras no solo limitan su estudio al
analisis de la escasa normativa que, en este punto, recoge nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sino que realizan una importante labor de campo. Gracias a la misma los lectores
de la obra podemos hacernos una idea clara de la aplicacion real que se hace en nuestro
pais de la detencion incomunicada en casos de terrorismo, ademas de conocer cuales son
los problemas a los que se enfrentan las autoridades competentes cuando han de aplicar tal
medida.

Esto ultimo puede afirmarse en los mismos términos respecto de la contribucién de Mercedes
de Prada Rodriguez y de Jesus Santos Alonso que, recogida en el capitulo cuarto de la
obra, aborda una medida frecuentemente utilizada en los procesos de terrorismo: el tema
de la proteccion de testigos. Ambos autores, en su trabajo, van mas alla del estudio de la
normativa e interpretaciéon que de ella hacen los tribunales, centrando el analisis del tema
en los problemas que la proteccion de testigos suscita en la practica: la falta de cooperacion
de muchos de los testigos y la escasa eficacia de la que gozan las medidas de proteccién a
testigos. Como colofdn, el estudio se completa con una serie de interesantes propuestas de
reforma de la normativa relativa a la proteccion de testigos, propuesta que toma en cuenta
las numerosas entrevistas llevadas a cabo con los responsables de la aplicacion de estos
programas de proteccion.

En el capitulo quinto, Maria Lucia de Bitonto nos ilustra sobre la legislacion y la jurisprudencia
italiana en materia de lucha antiterrorista, centrandose de forma particular en el ambito
del terrorismo internacional. La autora sefiala que, en este ambito, el Estado Italiano hace
prevalecer los intereses de la seguridad frente a las garantias procesales, lo que se evidencia
a través del analisis de las reformas legislativas que han visto la luz en ltalia durante la Ultima
década. Y es que todas ellas siguen una linea comun: posibilitan la aplicacion de normas
procesales y diligencias de investigacidon muy controvertidas desde la perspectiva de los
derechos humanos cuando se persiguen delitos de terrorismo u otros fendmenos de crimen
organizado, representando por ello Italia un claro ejemplo de la aceptacién de una doble via
procesal, la ordinaria para delitos ordinarios y la especial para delitos de especial gravedad.

Afio LXVII. BMJ nim. 2153. Abril 2013 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj



RECENSION A LA OBRA: “TERRORISMO, PROCESO PENAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES”.

El capitulo sexto recoge la aportacion de John Vervaele, quien circunscribe su estudio a los
mecanismos que la legislacion y la jurisprudencia norteamericana han arbitrado en materia
de secretos de Estado. Teniendo en cuenta la enorme complejidad normativa existente en
Estados Unidos en relacién con la aportacion de documentos clasificados y secretos de
Estado en el proceso penal de terrorismo, el autor logra con su trabajo que tengamos una
idea mas clara de tal normativa, a la vez que nos ofrece a los lectores una aproximacion al
tema muy distinta a la de los ordenamientos juridicos europeos.

Finalmente, en el capitulo séptimo, Marianne Wade cuestiona en su trabajo las medidas que ha
adoptado Reino Unido en materia de lucha antiterrorista, a las que tilda de muy controvertidas,
por cuanto generan efectos perniciosos que van incluso mas alla de la esfera procesal. La autora
afirma que algunas de las medidas procesales adoptadas por Reino Unido para hacer frente
al fendmeno del terrorismo, en la practica, se han dirigido contra miembros de la comunidad
musulmana del pais que, en su mayoria, eran ciudadanos inocentes y perfectamente
integrados en el pais. Esta situacion lleva a Marianne Wade a concluir que estas medidas de
control preventivo utilizadas por Reino Unido resultan muy problematicas en un doble plano:
primero, si se analizan desde la perspectiva de los derechos humanos individuales; y en
segundo lugar, por haberse generado un sentimiento de marginacion en la sociedad que ha
tenido importantes repercusiones en la justicia penal, como lo son el incremento de los riesgos
de radicalizacién por parte de la comunidad musulmana, o la disminucién de la cooperacion
por parte de esta comunidad a la hora de detectar tempranamente movimientos terroristas.

IV. Para terminar, me permito matizar una frase de la Profesora Bachmaier Winter quien, al
final de la presentacién de la obra, alude a que han “concebido el presente estudio como un
intento mas para contribuir al debate sobre el terrorismo, con el objetivo de hacer compatible
la lucha eficaz contra este fendbmeno criminal con la defensa de los derechos humanos a
través del proceso penal”’. Consiéntame que le manifieste que, cuando se logra algo, no se
puede hablar de intento, se debe hablar de éxito.
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I. NACIMIENTO, FILIACION, ADOPCION

l.1.- Nacimiento

I.1.1- Inscripcién de nacimiento fuera de plazo

Resoluciéon de 21 de Noviembre de 2012 (11?)

[.1.1.- Inscripcion de nacimiento y recuperacion de nacionalidad espafola

Procede la inscripcion porque resulta acreditado que la promotora adquirié la nacionalidad
espafiola por matrimonio pero, al tiempo, ha de hacerse constar que en el momento de
practicarse la inscripcion, dicha nacionalidad no esta acreditada conforme a ley (art. 66 RRC).

Enlas actuaciones sobre inscripcion de nacimiento y recuperacion de la nacionalidad espaiiola
remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por la promotora contra
auto dictado por el encargado del Registro Civil Central.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de La Bisbal (Girona) el 20 de mayo
de 2003, la Sra. M. mayor de edad y de nacionalidad suiza, solicitaba la inscripciéon de su
nacimiento en el Registro Civil espanol alegando que adquirié la nacionalidad espafiola por
su matrimonio en 1966 con un ciudadano espanol pero que la inscripcidon en el Registro
nunca se practicé. Adjuntaba la siguiente documentacion: carné de identidad suizo, certificado
de empadronamiento en Espana, certificacion negativa de inscripcién en el Registro Civil
Central, certificacion de nacimiento en A (Francia) el 29 de mayo de 1936 de M., inscripcién
de matrimonio en Espafa el 20 de junio de 1966 de la promotora con el ciudadano espafiol
J. e inscripcién de nacimiento de este ultimo.

2.- Ratificada la solicitante, el expediente se remitié al Registro Civil Central, competente para
lainscripcion, desde donde se requirio a la interesada para que aportara acta de recuperacion
de la nacionalidad espafiola adquirida por matrimonio y luego perdida por no haber hecho
uso de ella, asi como permiso de residencia legal en Espafa o dispensa concedida por
el Ministerio de Justicia. Al expediente se incorpord el DNI de J., copia del pasaporte de
la interesada, libro de familia donde consta el matrimonio celebrado por ambos, acta de
recuperacion suscrita por la solicitante ante el encargado del Registro Civil de La Bisbal el 1
de marzo de 2004 y pasaporte espafiol expedido en B (Suiza) el 26 de febrero de 1966 a M.
que caducd el 25 de octubre de 1970.

3.- El encargado del Registro Civil Central dicté auto el 28 de junio de 2004 denegando la
inscripcién solicitada en tanto la promotora no acredite ser residente legal en Espafia o haber
obtenido dispensa de ello, requisitos previstos por el articulo 26 del Codigo Civil para la
recuperacion de la nacionalidad espafiola.

4.- Notificada la promotora, interpuso recurso contra la resolucion ante la Direccion General
de los Registros y del Notariado.

5.- La interposicion del recurso se trasladé al ministerio fiscal, que confirmé la resolucién
recurrida. La encargada del Registro Civil Central remitié el expediente a la Direccion General
de los Registros y del Notariado para su resolucion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 21, en la redaccion dada por la Ley de 15 de julio de 1954, y 26, en su
redaccién actual, del Cédigo Civil (CC); 15, 16, 18 y 66 de la Ley del Registro Civil (LRC); 66
y 226 del Reglamento del Registro Civil (RRC); y las resoluciones 24-32 de enero de 2002,
8-62 de noviembre de 2006, 6 de octubre de 2007 y 2-3? de junio de 2008.

Il.- La promotora, nacida en Francia y, presumiblemente, de nacionalidad suiza, contrajo
matrimonio en 1966 con un ciudadano espafiol, lo que, segun la legislacion vigente en ese
momento, le atribuia automaticamente la nacionalidad espafiola. No obstante, la inscripcion
de nacimiento en el Registro Civil espafiol nunca se realizd, razén por la cual solicita la
practica de dicha inscripcion. A la vista de las circunstancias del caso, desde el Registro
Civil Central se consider6 que la interesada habia perdido la nacionalidad espafiola
adquirida por falta de uso, requiriéndole en consecuencia la presentacion del permiso de
residencia legal en E o dispensa concedida por el Ministerio de Justicia, asi como el acta
de recuperacioén de nacionalidad ante el encargado correspondiente y la constancia de su
vecindad civil. La promotora suscribié el acta de recuperacién manifestando en el mismo
acto que no poseia el permiso de residencia ni la dispensa solicitados y el encargado del
Registro Civil Central denegd la inscripcidn por no concurrir los requisitos necesarios para
la recuperacion.

[Il.-Elarticulo21 CC ensuredaccion dada porlalLeyde 15dejulio de 1954, vigente cuando
se celebrd el matrimonio de la recurrente, otorgaba automaticamente la nacionalidad
del marido a la extranjera que contrajera matrimonio con un espafiol, de modo que no
cabe duda de que aquella adquiri6 en ese momento la nacionalidad espafola y, tanto
su nacimiento como la obtencién de la nacionalidad, debieron tener entonces acceso
al Registro. Sin embargo, dado el tiempo transcurrido y la falta de pruebas de uso
aportadas al expediente (solo consta como indicio del uso de la nacionalidad espafola
un pasaporte expedido en Zurich que caducé en 1970), es presumible que en algun
momento se haya producido la pérdida de nacionalidad y para recuperarla es necesario
el cumplimiento de los requisitos que sefala el articulo 26 CC, entre los que se exige la
acreditacién de residencia legal en Espafia o la dispensa correspondiente del Ministerio
de Justicia.

IV.- Teniendo en cuenta que han de inscribirse en el Registro los hechos que afecten a la
condicién juridica de espafiol (articulos 66 LRC y RRC) y que la duda sobre la nacionalidad no
es obstaculo para la inscripcion de los hechos, debe practicarse la inscripcion de nacimiento
de la promotora con marginal de adquisicion de la nacionalidad espafiola por matrimonio, si
bien haciendo constar expresamente (art. 66, in fine, RRC), si no se prueba antes lo contrario,
que en el momento de practicarse el asiento no esta acreditada la nacionalidad espafola de
la inscrita. Todo ello sin perjuicio de que, una vez cumplidos los presupuestos necesarios,
pueda inscribirse la recuperacion.

Esta Direccion ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar
parcialmente el recurso y ordenar la inscripcion de nacimiento de la interesada en el Registro
Civil Central haciendo constar la adquisicién de la nacionalidad espafiola por matrimonio
celebrado el 20 de junio de 1966 y que no esta acreditada la conservacion de dicha
nacionalidad en el momento de practicarse la inscripcion.

Madrid, 21 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. /a. Juez Encargado del Registro Civil Central.
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Resolucién de 21 de Noviembre de 2012 (12?)

[.1.1.- Inscripcion de nacimiento fuera de plazo
No procede por no resultar acreditados los datos necesarios para la inscripcion.

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

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Melilla el 6 de febrero de 2009, el
Sr. A., domiciliado en M. y de nacionalidad marroqui, y la Sra. F., de la misma nacionalidad,
solicitaban la inscripcion en el Registro Civil espafiol de sus hijas H. y Z., nacidas en M. el ...
de 2001 y el ... de 2002, respectivamente. Aportaban a la solicitud los siguientes documentos:
otorgamiento de poder apud acta del promotor a favor de D? S.; pasaporte marroqui y extracto
de partida de nacimiento de la promotora; inscripcion de nacimiento en S. (Espafia) de A.,
hijo de padres de nacionalidad marroqui, volante de empadronamiento en M. y tarjeta de
residencia en Espafia; certificado de no inscripcion de las menores en el Registro Civil de
Farkhana; libro de familia de los solicitantes donde consta que contrajeron matrimonio el 19
de octubre de 2008; tarjeta de residencia de H. y DNI de H. y de F., quienes declararon ante
el registro como testigos a las que consta el lugar, fecha de nacimiento e identidad de las
menores no inscritas.

2.- Ratificados los interesados e incorporadas al expediente las declaraciones testificales
arriba sefialadas, se solicité informacion a la Jefatura Superior de Policia de Melilla acerca
del nacimiento de las menores cuya inscripcion se pretende. Dicho érgano remitié informe
dando cuenta de la existencia de matrimonio entre los promotores, contraido el 19 de octubre
de 2008, y de que no le constan al érgano emisor pruebas de los nacimientos interesados.

3.- Previo informe desfavorable del ministerio fiscal, la encargada del Registro Civil de
Melilla dicté auto el 23 de marzo de 2009 denegando la inscripcion solicitada por no resultar
acreditada la pretension.

4.- Notificada la resolucion, el interesado interpuso recurso ante la Direccion General de
los Registros y del Notariado alegando que las menores no fueron inscritas en su momento
porque la madre reside de forma irregular en Espafia y no acudié al hospital comarcal por
temor a ser expulsada, por lo que decidio dar a luz en su domicilio atendida por una vecina de
la que desconoce su paradero actual, si bien también se encontraban presentes dos testigos
en cada uno de los alumbramientos: la madre del promotor y otras dos mujeres que también
prestaron declaracion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 15, 16 y 26 de la Ley del Registro Civil (LRC); 66, 68, 169 y 311 a 316
del Reglamento del Registro Civil (RRC), la Circular de 29 de octubre de 1980 de la Direccion
General de los Registros y del Notariado (DGRN) sobre el expediente de inscripcion de
nacimiento fuera de plazo y las resoluciones entre otras, de 24 de septiembre de 2005; 13-
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3?2 de enero, 3-12 de abril y 25-42 de julio de 2006; 17-5% de mayo de 2007; 3-22 de enero de
2008 y 8-42 de enero de 2009.

II.- Un nacimiento acaecido dentro del territorio espafiol o que afecte a espafoles ha de
ser inscrito en el Registro Civil espafiol competente (art. 15 LRC), siendo la via registral
apropiada, cuando haya transcurrido el plazo para declarar el nacimiento, el expediente al
que alude el articulo 95-5° de la Ley del Registro Civil, desarrollado en los articulos 311 a 316
del reglamento y en la Circular de la DGRN de 29 de octubre de 1980.

[ll.- En este tipo de expediente la prueba del lugar del alumbramiento esta muy facilitada, pues
basta a estos efectos “la informacion de dos personas a quienes les conste de ciencia propia
o por notoriedad” (art. 313, parrafo segundo, RRC). Ahora bien, esta amplitud, explicable
por la dificultad inherente a la justificacion de los hechos con el transcurso del tiempo, no ha
de impedir la investigacion de oficio para la que esta facultado el encargado con arreglo a
los arts. 312 y 316 RRC. Tal investigacion, como vienen repitiendo las resoluciones de este
centro directivo en la materia, cobra, ademas, una especial importancia cuando quepa intuir
que la inscripcion en el Registro Civil espafiol puede ser paso previo para la adquisicion
indebida de la nacionalidad espafiola, bien directamente, bien por el plazo abreviado de un
afo de residencia en Espania (cfr. arts. 17 y 22 CC).

IV.- En el caso actual, de la documentacion e informes contenidos inicialmente en el
expediente no cabe dar por acreditado el lugar de nacimiento ni la filiacién de las menores
a quienes se pretende inscribir. Ahora bien, el hecho de que falte la prueba directa del
nacimiento en Espafia no excluye ver se la admisibilidad de la inscripcion fuera de plazo,
por lo que desde este centro directivo se remitié oficio al Registro Civil de Melilla solicitando
diversa documentacién. En respuesta al requerimiento efectuado se han incorporado al
expediente certificaciones negativas de inscripcidon de nacimiento en el Registro Civil de
Melilla de Z. y H. y sendos informes médico-forenses referidos a las dos menores asi
identificadas de los que resulta que las fechas de nacimiento por ellas referidas son
compatibles con los reconocimientos realizados. Sin embargo, a falta de otras pruebas,
no es posible dar por acreditado que su nacimiento ocurriera en M, pues no consta ningun
documento (médico, escolar, de los servicios sociales municipales o incluso declaraciones
de personas ajenas a la familia que pudieran ofrecer testimonio por vecindad u otro tipo de
relacion) del que pueda deducirse la presencia en M. de las menores desde 2001 y 2002.
Ademas, tampoco esta probada la residencia en Espafia al tiempo del nacimiento de sus
hijas de quien dice ser el padre (la filiacién no se acredita de ningun modo), pues aunque es
cierto que este naci6 en Espafia (si bien no es ciudadano espaniol), segun su certificado de
empadronamiento en el domicilio de M. en el que asegura que nacieron las nifias, resulta
que la fecha de su alta en el Padrén es el 15 de julio de 2005, muy posterior por tanto a
las fechas de los nacimientos. Con todo ello, no es posible la practica de las inscripciones
solicitadas, a salvo de lo que pudiera decidirse en un nuevo expediente siempre que se
aporten pruebas suficientes.

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

Madrid, 21 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr./a. Juez Encargado del Registro Civil de Melilla.
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Resolucién de 21 de Noviembre de 2012 (14?)

[.1.1.- Inscripcidn de nacimiento

No puede inscribirse sin expediente previo un nacimiento que tuvo lugar en Guinea Ecuatorial
en 2006 alegando que la presunta madre adquirio la nacionalidad espafiola en 2005 porque
la certificacion de nacimiento ecuatoguineano aportada, por falta de garantias, no da fe de
la filiacién materna. Por el mismo motivo, no cabe admitir la inscripcion, previa opcion a la
nacionalidad espafiola, de la hija mayor de la promotora, nacida en 1999 también en Guinea
Ecuatorial, intentada por razén de patria potestad.

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

HECHOS

1.- Mediante sendos escritos presentados el 5y el 6 de noviembre de 2007 en el Registro Civil
Central, D? F, de nacionalidad espafiola adquirida por residencia en 2005 y con domicilio en
M (M), solicité la inscripcion de nacimiento en el Registro Civil espafol, por transcripcion del
correspondiente certificado ecuatoguineano, de su hija S, nacida en M (Guinea Ecuatorial) el
... de 2006, asi como autorizacion para el ejercicio del derecho de opcién del articulo 20.1a)
del Cadigo Civil en nombre de su otra hija, V, también nacida en M. (Guinea Ecuatorial) el ...
de 1999. Consta en el expediente la siguiente documentacion: cuestionarios de declaracion
de datos para la inscripcion; certificaciones literales de nacimiento de las menores en Guinea
Ecuatorial fechadas ambas el 4 de septiembre de 2007; DNI, certificado de empadronamiento
e inscripcién de nacimiento en Espafa de la promotora, practicada en 2007, con marginal de
adquisicion de la nacionalidad por residencia en 2005.

2.- Concedida la autorizacion pertinente, la promotora suscribio el 4 de diciembre de 2007 el
acta de opcioén correspondiente a su hija V.

3.- Remitidos ambos expedientes al Registro Civil Central, a requerimiento de este érgano se
incorpord a la documentacion el escrito de solicitud, la ratificacion y la audiencia reservada
correspondientes al expediente de nacionalidad por residencia de la promotora tramitado en
su dia en el Registro Civil de Alcorcoén.

4.- El encargado del Registro Civil Central dicté acuerdo el 4 de febrero de 2008 denegando
la inscripcion de S por existir dudas racionales sobre la realidad del hecho inscrito y de
la legalidad conforme a la ley espafiola de la inscripcion local de nacimiento aportada en
tanto que dicha inscripcion esta fechada el mismo dia que la de la otra hija de la promotora,
nacida en 1999, y no consta el declarante. Ademas, en el expediente de nacionalidad de la
promotora no figura ninguna declaracion relativa a la existencia de hijos.

5.- Por otro lado, el 23 de junio de 2009 se dict6 acuerdo denegando la inscripcion de V por
los mismos motivos mencionados en el acuerdo relativo a su hermana.

6.- Notificada la promotora, recurri6 ambas resoluciones ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado alegando que su hija menor nacié con posterioridad a la adquisiciéon
de la nacionalidad espafiola por parte de la madre y aportando un nuevo certificado de
inscripcién de nacimiento de M practicada el 2 de julio de 2006. Dicho certificado consta
expedido el 16 de septiembre de 2009. En lo que se refiere a la hija mayor, también se
solicitaba la revocacion del acuerdo de denegacidén y se aportaba nuevo certificado de
inscripcién de nacimiento de M practicada el 12 de mayo de 1999. Esta certificacion también
consta expedida en M. (Guinea Ecuatorial) el 16 de septiembre de 2009.
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7.- La interposicion de ambos recursos se trasladé al ministerio fiscal, que interesé la
confirmacion de las resoluciones dictadas. El encargado del Registro Civil Central se ratifico
en las decisiones adoptadas y remitio los expedientes a la Direccion General de los Registros
y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 20 del Codigo civil; 15y 23 de la Ley del Registro Civil; 85, 226, 227
y 347 del Reglamento del Registro Civil, y las resoluciones, entre otras, 4-12 y 21-32 de
enero y 8-22 de febrero y 24-22, 24-32 de abril de 2003; 2-12 de septiembre de 2004; 15-12
de noviembre de 2005; 17-42 de enero, 30-5% de junio de 2006; 21-5% de mayo y 7-42 de
noviembre de 2007; 16-72 de mayo, 6-22 de junio, 16-5% y 72 de julio, 14-3? de octubre y 13-12
de noviembre de 2008; 28-42 de enero y 8-12 y 42 de abril de 2009.

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

lll.- En este caso la supuesta madre adquirio la nacionalidad espafiola por residencia en 2005
y ahora intenta inscribir, haciendo valer certificaciones guineanas, los nacimientos en Guinea
Ecuatorial de dos hijas, uno previo ejercicio del derecho de opcion (dado que la hija mayor
nacio en 1999) y otro por transcripcion directa del asiento extendido en el Registro guineano
porque en 2006, cuando nacio la hija menor, la promotora ya era espafiola.

Ahora bien, segun las inscripciones de nacimiento aportadas en un primer momento, ambas
se practicaron el 4 de septiembre de 2007, sin que conste el declarante. Sin embargo, con el
recurso se presentan nuevas certificaciones de nacimiento de M S (en la anterior el nombre
era simplemente S), practicada el 2 de julio de 2006, y de M de la V (en la certificacion
anterior, solo consta V), practicada el 12 de mayo de 1999. Por otro lado, en el testimonio del
expediente de nacionalidad por residencia de la madre incorporado a la documentacién no
figura declaracion alguna de la solicitante relativa a la existencia previa de una hija.

IV.- En esta situacion, y sin perjuicio de lo que pudiera decidirse en un expediente de
inscripcién fuera de plazo a la vista de las pruebas que en él se presenten, hay que concluir
que las certificaciones guineanas acompafiadas no reunen las condiciones exigidas por
los articulos 23 LRC y 85 RRC para dar fe de la filiacién alegada. Por lo mismo no puede
considerarse acreditado por ahora que en las menores concurran los requisitos necesarios
para que pueda serles declarada la nacionalidad espariola.

Esta Direccidon ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, desestimar
los recursos y confirmar los acuerdos apelados, a salvo lo que pudiera decidirse en un
expediente de inscripcion fuera de plazo de nacimiento siempre que en él se justifiquen los
requisitos precisos.

Madrid, 21 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr./a. Juez Encargado del Registro Civil Central.
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Resolucién de 26 de Noviembre de 2012 (9?)

[.1.1.- Inscripcidn de nacimiento

Persiste un interés particular para inscribir el nacimiento en 1874 del abuelo del promotor,
hoy fallecido.

En las actuaciones sobre inscripcidon de nacimiento fuera de plazo remitidas a este centro
en tramite de recurso por virtud del entablado por el promotor contra auto dictado por el
encargado del Registro Civil de San Sebastian de la Gomera (Tenerife).

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Santa Cruz de Tenerife el 15 de
diciembre de 2008, el Sr. J, con domicilio en la misma localidad y de nacionalidad cubana,
solicitabalainscripcion en el Registro Civil espafiol del nacimientoenVen 1874 de A. Adjuntaba
al expediente los siguientes documentos: hoja de declaracién de datos para la inscripcion,
pasaporte cubano, permiso de residencia en Espana y certificado de empadronamiento del
promotor, certificacion negativa de inscripcidon en el Registro Civil de Vallehermoso de A,
certificado de bautismo del anterior, nacido el 20 de septiembre de 1874, hijo de M y de B,
ambos naturales de V., y certificados de bautismo y de matrimonio de B y de M.

2.- Ratificado el solicitante, el ministerio fiscal solicité la aportacion del certificado de defuncién
del no inscrito, manifestando el promotor que no dispone de dicho documento y que no sabe
en qué lugar se encuentra registrado el fallecimiento. El ministerio fiscal requirié entonces al
solicitante para que presentara documentacion personal del no inscrito y para que manifestara
la relacion de parentesco que une a ambos. En comparecencia ante el registro, el promotor
declaré que es nieto de A. y que no posee ningun otro documento de su abuelo aparte de los
que ya constan. El expediente fue remitido al Registro Civil de San Sebastian de la Gomera,
competente para su resolucion, con informe desfavorable del ministerio fiscal y favorable del
encargado del Registro Civil de Santa Cruz de Tenerife.

3.- El encargado del Registro Civil de San Sebastian de la Gomera dicto auto el 8 de julio de
2009 denegando la inscripcion solicitada por falta de documentacién relativa al no inscrito.

4.- Notificada la resolucion, se interpuso recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado alegando que, tal como acreditan los certificados de bautismo que constan en el
expediente, su abuelo era espaiol nacido en E. Aportaba ademas certificados de nacimiento
en Cuba de T., nacida el 21 de diciembre de 1908, hija de A. y madre del promotor, y de este
ultimo nacido el 12 de abril de 1943.

5.- La interposicion del recurso se trasladé al ministerio fiscal, que se opuso a su estimacion.
El encargado del Registro Civil de San Sebastian de la Gomera remitié el expediente a la
Direccidon General de los Registros y del Notariado para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 15, 16, 24, 26, 95 y 97 de la Ley del Registro Civil (LRC); 66, 68, 311 a
316, 346 y 348 del Reglamento del Registro Civil; la Circular de 29 de octubre de 1980 de la
Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) sobre el expediente de inscripcion
fuera de plazo de nacimiento; la Instruccion de 7 de octubre de 1988 y las resoluciones 19-12
de febrero de 1999; 13-32 de junio de 2003; 30-22 de mayo y 20-12 de julio de 2005; 26-42 de
marzo y 3-62 de octubre de 2007.
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Il.- Se pretende mediante el presente expediente la inscripcion de nacimiento fuera de plazo
del abuelo del promotor, nacido en E en 1874.

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

IV.- La obligacion, que podria alcanzar incluso al ministerio fiscal, de promover la inscripcion
omitida e incoar, en su caso, el oportuno expediente (arts. 24 y 97 LRC) debe entenderse
I6gicamente limitada a aquellos supuestos en que persista el interés publico primordial de
lograr la concordancia entre el Registro y la realidad (cfr. art. 26 LRC), interés superior que
permitiria también subsanar defectos en la legitimacion de los promotores (cfr. art. 348 RRC).

V. Por el contrario cuando, como ocurre en este caso, lo que se pretende es lograr la
inscripcion de nacimiento de una persona nacida en 1874 y hoy fallecida, la cuestion afecta
Unicamente al interés privado y es entonces forzoso acreditar, presentando al menos un
principio de prueba, tal interés legitimo particular para la incoacion del expediente (arts. 97
LRC y 346 RRC).

VI.- Ese principio de prueba del interés legitimo particular consta en este caso porque el
recurrente es cubano y es de su interés, tanto a efectos de su residencia en Espafia como a
los relativos a una eventual adquisicion de la nacionalidad espafiola, acreditar la nacionalidad
espafola originaria y el hecho del nacimiento en Espafa de su abuelo materno, si bien es
cierto que, aunque el promotor solicité la inscripcion apelando a su condicion de nieto del no
inscrito, no incorporé a la documentacion los certificados de nacimiento que probaban dicho
parentesco hasta que presento el recurso, por lo que no procede revocar el auto dictado por
el encargado.

VII.- Por lo demas, con el certificado de bautismo queda suficientemente acreditada la fecha
de nacimiento, el nombre, los apellidos y la filiacion matrimonial del no inscrito y en cuanto
al lugar, que no consta en la partida bautismal, la Circular de 29 de octubre de 1980 arriba
citada prevé que, en ausencia de otras pruebas, el lugar de nacimiento, que determinara a
su vez la competencia territorial para la inscripcion, se fijara en funcién del primer término
municipal conocido de estancia del nacido. En este caso, a partir de la documentacion
incorporada al expediente, no se aprecian razones para dudar de que el nacimiento se
produjera en V., localidad de la que eran naturales los padres y en la que se celebraron
tanto el matrimonio de estos como el bautismo del no inscrito. Consecuentemente, una vez
acreditado el interés particular, que no existe inscripcion de nacimiento previa y que son
conocidas las circunstancias esenciales para practicar el asiento, debe procederse a inscribir
el nacimiento del abuelo del promotor en el registro del lugar correspondiente con los datos
que resultan del expediente.

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

2°.- Ordenar que se inscriba en el Registro Civil de San Sebastian de la Gomera el nacimiento
el 20 de septiembre de 1874 de A. en la localidad de V.

Madrid, 22 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. /a. Juez Encargado del Registro Civil de San Sebastian de la Gomera.
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l.4.- Competencia

1.4.1.- Competencia en nacimiento, filiacién, adopcién

Resolucién de 21 de Noviembre de 2012 (152)

[.4.1.- Inscripcion de nacimiento fuera de plazo

1°) La regla general de competencia en materia registral civil se contiene en el articulo 16,
apartado primero, de la Ley del Registro Civil, conforme al cual “los nacimientos, matrimonios
y defunciones se inscribirédn en el Registro Municipal o Consular del lugar en que acaecen’,
lugar que debe ser acreditado por el promotor de la inscripcion.

2° La inscripcion fuera de plazo solo es posible si se acredita que no hay una inscripcion
previa.

En las actuaciones sobre inscripciéon de nacimiento fuera de plazo remitidas a este centro
en tramite de recurso por vir@ud del entablado por la promotora contra auto dictado por la
encargada del Registro Civil Unico de Madrid.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado el 3 de febrero de 2008 en el Registro Civil del Consulado
General de Espafia en La Habana (Cuba) y una vez practicada en dicho registro su inscripcién
de nacimiento fuera de plazo, D@ D, mayor de edad y con domicilio en Cuba, solicitaba
una nueva inscripcion donde constara M y no C (Cuba) como el lugar donde tuvo lugar su
nacimiento en 1935, aunque en 1939 se trasladé con su familia a Cuba, donde finalmente fue
inscrita. Aportaba la siguiente documentacion: inscripcion de nacimiento de la interesada en
el registro consular cubano practicada el 23 de julio de 2007 donde consta el nacimiento de la
inscrita en Cuba el 14 de abril de 1935 y marginal de recuperacion de la nacionalidad espafiola,
certificado negativo de bautismo en una parroquia de M, certificacion negativa de inscripcion
en el Registro Civil de Madrid, certificado del Ayuntamiento de M de empadronamiento en
1935 en dicha ciudad de la solicitante junto con sus padres y dos hermanas, certificado del
Archivo Nacional de Cuba de la llegada en barco a H. el 19 de abril de 1939 de la interesada,
que en ese momento tenia 4 afos, junto con su familia, resolucién del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales de Espafia de concesion de prestacion econdmica por desplazamiento
al extranjero como consecuencia de la Guerra Civil espafiola, inscripcion de nacimiento en E
de Jy carné de identidad cubano e inscripcién de nacimiento en Cuba el 14 de abril de 1935
de D, hijade Jy de G.

2.- El expediente se remitié al Registro Civil de Madrid, competente para la practica de la
inscripcién de los nacimientos ocurridos en esa ciudad, érgano que requirid la incorporacién
de testimonio del expediente que sirvié de base para la practica de la inscripcidn de nacimiento
y de recuperacion de la nacionalidad en el consulado de La Habana.

3.- La encargada del Registro Civil Unico de Madrid dicté providencia el 21 de mayo de
2009 por la que denegaba la practica de la inscripcion por no considerar acreditado que el
nacimiento hubiera tenido lugar en M, en tanto que ya existe una inscripcién de nacimiento
practicada en el consulado espafiol en La Habana, por transcripcion de certificacion literal de
nacimiento cubana, en la que se acredita el nacimiento de la interesada en Cuba.

4.- Notificada la resolucién a la solicitante, presentoé recurso ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado reiterando que su nacimiento se produjo en M, como acreditan los
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documentos aportados a su solicitud, y que como consecuencia de la guerra la familia tuvo
que trasladarse a Cuba, de donde era originaria su madre y donde finalmente se practico
su inscripcion, cuando ya tenia cuatro afios, haciendo constar su nacimiento en Cuba por
razones que no le son achacables.

5.- La interposicion del recurso se traslado al ministerio fiscal, que interesé su desestimacion.
La encargada del Registro Civil Unico de Madrid emitié informe ratificandose en su resolucion
y remitié el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para su
resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 15, 16, 26, 41 y 92 a 95 de la Ley del Registro Civil (LRC); 66, 68 y 311
a 316 del Reglamento del Registro Civil, la Circular de la Direccion General de los Registros
y del Notariado (DGRN) de 29 de octubre de 1980 sobre el expediente de inscripcion de
nacimiento fuera de plazo y las resoluciones, entre otras, 14-22 de enero, 10-3? de mayo y
22-22 de noviembre de 2002; 10-42 de junio de 2005; 1-12 de abril de 2004; 18-12 de octubre
de 2006 y 8-22 de octubre de 2007.

Il.- Un nacimiento acaecido dentro del territorio espafiol o que afecte a espafioles ha de
ser inscrito en el Registro Civil espafol competente (art. 15 LRC), siendo la via registral
apropiada, cuando haya transcurrido el plazo para declarar el nacimiento, el expediente al
que alude el articulo 95-5° de la Ley del Registro Civil, desarrollado en los articulos 311 a 316
de su reglamento y en la Circular de la DGRN de 29 de octubre de 1980.

[ll.- En el caso actual no se cuestiona la nacionalidad espafiola de origen de la solicitante,
hija de un ciudadano espafiol, y asi se ha reconocido mediante la practica de su inscripcién
de nacimiento en el Registro Civil espafnol acompafiada de la marginal de recuperacion.
La controversia reside en su lugar de nacimiento, que segun la interesada es M, lo que
determinaria la competencia del registro civil de dicha ciudad y no la del consular de La
Habana, para la resolucion del expediente y la practica de la inscripcion de nacimiento fuera
de plazo.

IV.- Con la documentacion que figura en el expediente no cabe dar por acreditado, como
pretende la interesada, que su nacimiento hubiera tenido lugar en M, pues, si bien es cierto
que aporta un certificado de empadronamiento de la familia en M en 1935 (el afio de su
nacimiento) y otro de entrada en Cuba en 1939, tales indicios no son suficientes frente a
la fuerza de la prueba que supone la inscripcion en el Registro Civil, pues hay que tener
en cuenta que el lugar de nacimiento es una de las circunstancias de las que la inscripcion
hace fe (art. 41 LRC) y en el asiento practicado en el registro consular, por transcripciéon de
la certificacion literal cubana, consta que la inscrita nacié en C. (Cuba).

V.- Por otro lado, el expediente adecuado para obtener la pretension interesada no es el de
inscripcién de nacimiento fuera de plazo que se ha instado en el Registro Civil de Madrid
pues, precisamente, uno de los presupuestos para la tramitacion de este tipo de expediente
es la comprobacién de que no existe inscripcidn previa y en este caso ya hay una inscripcion
en el Registro Civil espafiol. En todo caso, cabria plantear un expediente de rectificacion de
errores de la competencia del registro donde deba inscribirse la resolucién de rectificacion (en
este caso el de La Habana). Y aunque, si prosperara, la rectificacion interesada determinaria
a su vez la necesidad de practicar la inscripcion en el Registro Civil de Madrid segun la regla
general de competencia contenida en el articulo 16 LRC, lo cierto es que dicha rectificacion
tampoco es posible mediante expediente gubernativo en este caso porque el lugar de
nacimiento es una de las circunstancias de las que la inscripcion de nacimiento hace fe (art.
41 LRC) y, por muy evidente que pudiera ser el error (y en este caso ni siquiera se considera
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suficientemente acreditado), solo cabe su rectificacion mediante sentencia firme recaida en
juicio ordinario.

VI.- Por ultimo, a la vista del escrito de recurso, conviene también aclarar a la recurrente
que sea cual fuere el lugar de nacimiento y el registro donde deba practicarse la inscripcion,
el procedimiento para hacer valer su nacionalidad espafola es el tramite de recuperacion,
lo que no implica modificacion alguna de su condicion de espafiola de origen (mas bien al
contrario, pues solo puede recuperar quien antes ha sido espafol) adquirida iure sanguinis
por ser hija de espafiol, sino que constituye unicamente el reflejo registral del hecho de que,
habiendo residido toda su vida en el extranjero sin hacer uso de su nacionalidad espafiola,
es evidente que, conforme a la legislacion sobre este extremo, en algin momento la perdio.

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

Madrid, 21 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin quriguez Hernandez.
Sr./a. Juez Encargado del Registro Civil Unico De Madrid.
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Il. NOMBRES Y APELLIDOS

1l.4.- Cambio de apellidos

11.4.1.- Modificacion de apellidos

Resolucion de 26 de Noviembre de 2012 (8?)

[1.4.1.- Anteposicion de la preposicion “de” al primer apellido que, usualmente, sea nombre
propio (art.195 RRC)

Los progenitores de un menor, como representantes legales, estan legitimados para solicitar,
en nombre de su hijo, la anteposicion de la preposicion “de” al primer apellido de aquel
cuando, usualmente, dicho apellido sea un nombre propio.

En el expediente sobre anteposicion de la preposicidon “de” al primer apellido de un menor
en su inscripcion de nacimiento remitido a este centro en trdmite de recurso por virtud del
entablado por los progenitores contra resolucion del encargado del Registro Civil de Murcia.

HECHOS

1.- Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Murcia el 20 de enero de 2009, D?
F.D.G.yDon J. Manuel M., mayores de edad y con domicilio en la misma localidad, solicitaban,
de conformidad con el articulo 195 del Reglamento del Registro Civil, la anteposiciéon de la
preposicion “de” al apellido paterno de su hijo E-J. Manuel D., nacido el 14 de abril de 2008,
para diferenciar su nombre del primer apellido, dado que este coincide con un nombre de uso
muy comun, lo que puede dar lugar a confusiones. Adjuntaban la inscripcién de nacimiento
del menor.

2.- El encargado del registro dicté providencia rechazando la peticion hasta la mayoria de
edad del menor, cuando el propio interesado pueda solicitarlo por si mismo.

3.- Notificada la providencia, se interpuso recurso de reposicion, que fue rechazado previo
informe de confirmacién de la decision por parte del ministerio fiscal, mediante auto del
encargado de 29 de mayo de 2009 segun el cudl, la expresién del articulo 195 del Reglamento
del Registro Civil “a peticion del propio interesado”, debe ser interpretada en el sentido de
que se refiere exclusivamente a la propia persona inscrita, no a su representante legal, pues
cuando el legislador faculta tanto al inscrito como a su representante legal para un acto
determinado, lo manifiesta expresamente. De modo que solo estaria facultado para efectuar
la peticion el hijo de los promotores, todavia menor de edad, cuando alcance la capacidad
necesaria.

4.- Notificada la resolucion, se presento6 recurso ante la Direccion General de los Registros
y del Notariado alegando que la estricta interpretacion literal de la norma realizada por
el encargado colisiona con el articulo 162 del Cddigo Civil, que atribuye a los padres la
representacion legal de sus hijos menores no emancipados, y con el articulo 3 del mismo
texto legal, que establece los criterios generales de interpretacion de las normas atendiendo
a su espiritu y finalidad, entendiendo los recurrentes que la interpretacion sostenida por
el Registro Civil de Murcia produce un evidente perjuicio al menor, toda vez que debera
soportar las consecuencias negativas derivadas de la posible confusion entre nombre y
apellido hasta que cumpla la mayoria de edad y pueda instar por si mismo la pretension.
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Alegaban asimismo, que la propia Direccion General de los Registros y del Notariado admite
en diversas resoluciones la legitimacion activa de los padres de los menores de edad para
instar el cambio de apellidos de sus hijos.

5.- De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que interesé su
desestimacion. El encargado del Registro Civil de Murcia remitié el expediente a la Direccion
General de los Registros y del Notariado para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.- Vistos los articulos 154 y 162 del Cdadigo Civil (CC), 97 de la Ley del Registro Civil (LRC);
195 del Reglamento del Registro Civil (RRC), y las resoluciones, entre otras, de 12 de
noviembre de 1985, 13 de junio de 1994 y 5-12 de enero de 2006.

Il.- Los promotores del expediente, padres de un menor nacido en 2008, acogiéndose a la
prevision contemplada en el articulo 195 RRC, pretenden la anteposicion de la particula
“de” al primer apellido de su hijo para evitar posibles confusiones, dado que tal apellido
coincide también con un nombre propio muy comun. El encargado del Registro, interpretando
que la expresion “a peticion del propio interesado”, con la que se abre el articulo citado,
solo se refiere a la persona afectada directamente por el cambio y no a su representante
legal, considera que unicamente estara legitimado para tal peticién el hijo de los promotores
cuando alcance la mayoria de edad, pues cuando el legislador faculta tanto al inscrito como
a su representante legal para un acto determinado, asi lo manifiesta expresamente.

[ll.- El articulo 195 del Reglamento del Registro Civil, con la finalidad evidente de evitar
confusiones entre el nombre propio y los apellidos, establece textualmente que: “A peticion
del propio interesado, ante el Encargado, se antepondra la preposicion “de” al apellido
paterno que fuere usualmente nombre propio o empezare por tal”’. Es evidente que el caso
presente entra en la interpretacion gramatical del articulo y no hay motivos para excluirlo
del supuesto previsto en la norma, dado que “Manuel”’, aunque en este caso sea apellido,
es también un nombre propio muy frecuente, de modo que, tratandose de una persona de
sexo masculino, pueden suscitarse dudas respecto de cual sea su hombre propio y cual
su primer apellido. En lo que se refiere a la expresion “A peticién del propio interesado”,
no puede mantenerse la interpretacion restrictiva del auto recurrido, pues aunque las
modificaciones del nombre y apellidos constituyen un derecho personalisimo, nada impide
que los padres, en el ejercicio de las amplias facultades de representacion que les confiere
la patria potestad, puedan, ademas de imponer el nombre a sus hijos y decidir el orden en
el que se consignaran sus apellidos, solicitar el cambio de estos para sus hijos menores.
Asi se constata en la practica de este centro directivo y de los encargados de los registros
civiles en el ejercicio de sus facultades respecto a cambios de nombre y apellidos referidos a
menores y solicitados por sus representantes legales, que se conceden normalmente sin mas
limitacién que la concurrencia del consentimiento de ambos progenitores y el cumplimiento
de los requisitos especificos de cada caso, debiendo, eso si, ser oidos los propios menores
cuando tengan suficiente juicio, como en cualquier otro procedimiento en el que estén
directamente implicados. Unicamente cabria plantearse dudas respecto al momento en que
los padres pueden pedir la anteposicién de la particula “de” si se establece un paralelismo
con la posibilidad de invertir los apellidos que también contempla la ley, pues es cierto que
en este caso el legislador limita la posibilidad de eleccion del orden de los apellidos a dos
momentos: el de la inscripcion, con el acuerdo de ambos progenitores, y, posteriormente, si
lo solicita el propio inscrito al alcanzar la mayoria de edad, aunque nada impide, si se dan
las condiciones necesarias, que esa misma inversion se obtenga por la via de un cambio de
apellidos de la competencia del Ministerio de Justicia que si pueden instar los progenitores
en nombre del hijo durante su minoria de edad.
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Pues bien, la limitacién en el tiempo para el ejercicio de la posibilidad de eleccién del orden
de los apellidos si es un caso especifico sefialado expresamente en la ley, de modo que hay
que entender que, si nada se dice al respecto, cualquier otro cambio en los apellidos de un
menor puede ser instado por sus progenitores en nombre de aquel.

Esta Direccion ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, estimar el
recurso y ordenar que se anteponga la preposicion “de” al primer apellido de E-J Manuel D.

Madrid, 26 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. /a. Juez Encargado del Registro Civil de Murcia.
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lll. NACIONALIDAD

lll.1.- Adquisicién originaria de la nacionalidad espafiola

I11.1.3.- Adquisicidon nacionalidad de origen por Ley 52/2007 de memoria historica

111.1.3.1.- Adquisicién nacionalidad espariola de origen- anexo | Ley 52/2007

Resolucién de 22 de Noviembre de 2012 (18?)

[11.1. 3. 1. Opcidn a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de
la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, los mayores de edad que sean hijos de
padre o madre que no hubiere sido originariamente espafiol, y que (el padre o la madre)
hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad espafiola de origen por la via de dicha
Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

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 Lima (Peru).

HECHOS

1.- Don R. presenta escrito en el Consulado de Espafa en Lima (Peru) a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, y adjunta
especialmente en apoyo de su solicitud como documentacion: certificado literal de nacimiento
propio y certificado de nacimiento de su padre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 3 de mayo de 2010
deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicidon adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicién transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
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20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-4® de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; 7-12 de febrero de 2008; y 28 de abril de 2010.

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espariol
de origen al nacido en I. (Peru), en virtud del ejercicio de la opcién prevista por el apartado 1
de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

En este caso el padre del interesado tiene la condicidon de espafiol por haberla adquirido en
virtud del ejercicio del derecho de opcidn reconocido por el apartado primero de la Disposicion
adicional séptima de la citada Ley 52/2007, opcién que fue documentada en acta suscrita
el 30 de enero de 2009 e inscrita en el Registro Civil Consular de Esparia en Lima el 13 de
febrero de 2009, fecha en la que el recurrente era ya mayor de edad.

.- La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 8 de abril de
2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 3 de mayo de 2010, denegando lo solicitado. El auto apelado basa su denegacion en
que el solicitante no tiene derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen como hijo de
padre que también se ha acogido a dicha Ley al estar explicitamente excluido de ello en la
citada Instruccion, posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- La primera cuestion que se plantea en el recurso es si, al amparo del apartado 1 de la
Disposicién Adicional, es o no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas
por el mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcién por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espafiola de origen, pueden,
a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma Disposicion para acceder a la
nacionalidad espafiola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instruccidon de este Centro Directivo de 4 de noviembre de
2008 distinguiendo dos hipotesis distintas en funcién de que los hijos del primer optante sean
mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre o madre originariamente
espafol que ejercita la opcion del apartado 1 de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden ejercitar, a su vez, la opcion de la
letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cddigo civil. Asi lo declard en su directriz sexta la citada
Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcion del articulo 20 n° 1 a) del Cadigo civil no esta disponible para el
caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso cuando el
progenitor del recurrente adquiere la nacionalidad esparola por el ejercicio de la opcion de
la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 en virtud de acta de 30 de enero de 2009
inscrita con fecha 13 de febrero de 2009, el ahora optante, nacido el 24 de enero de 1961,
habia alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no podria acceder a la nacionalidad
espafola de origen por esta via. Se plantea, sin embargo, la posibilidad de que estos ultimos,
nietos del abuelo espafiol, puedan acogerse, a su vez, a la misma opcién del apartado 1 de
la Disposicion Adicional Séptima.

V.- 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 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.

En el presente caso el progenitor del recurrente ostenta la nacionalidad espafnola “de
origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcion prevista
en la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea la cuestion
de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido por el apartado
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primero de la misma Disposicion Adicional consistente en que su “padre o madre hubiese
sido originariamente espafnol”. Es decir, se trata de determinar si este requisito lo cumple
solo el hijo de padre o madre espariol de origen “desde su nacimiento” (del padre o madre),
0 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
espanol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que ostente dicha nacionalidad
en el momento en que se ejercita la opcidn -, o 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 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 espafoles”.

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 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. 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 espafiol 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,
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el Proyecto de Ley del Gobierno enunciaba el supuesto como referido a “El nacido fuera de
Espafa de padre que sea o haya sido espanol” (cfr. articulo 22, parrafo 3°, letra b). Tras el
proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del siguiente modo: “El nacido fuera
de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido espanoles”. Se vuelve con
ello a la redacciéon que figuraba en el antiguo articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo
civil, en su redaccion de 1954 (si bien ahora como un supuesto de naturalizacién con plazo
privilegiado de un afio, y no de opcién). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
en la redaccién definitiva, como sefalé la doctrina, que uno de los progenitores haya sido
espanol 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 espafol
de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia unicamente al padre o madre que
hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también al padre
0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafiola “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 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.

VIII.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho
de opcidn. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de
la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien
esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un 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.

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.

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 ... 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”.

El alcance de ambas Disposiciones Transitorias (22 y 32) ha 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 opcidn - 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
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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). Por su parte, segun la misma Instruccion, la disposicién 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 Espafa, pueden optar por la nacionalidad espanola”. En consonancia
con ello, la declaraciéon decimotercera de la Instruccién afirmaba que “La opcion por la
nacionalidad espafnola de la disposicion transitoria tercera requiere que el interesado no
fuera espafiol al tiempo del nacimiento, por haber perdido antes la nacionalidad espanola
originaria su progenitor nacido en Espania”.

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 espariol”’, conduce a
la interpretacion incorporada a la declaracion decimotercera de la transcrita Instruccion.
Esta misma interpretacion, 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.

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 Constitucién espafiola, 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 perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacion del apartado primero de la Disposicién Adicional Séptima de
la Ley 52/2007). 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
espanoles”: beneficiar sobre todo, no quiere decir beneficiar exclusivamente.

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
18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos
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de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la
necesidad de residencia en Espafna del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo
20 n°1, b).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de 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
afo en Espafa (cfr. articulo 22 n°2, f del Caodigo 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 espanol”), 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 espaniol, ya
que tal derecho sdlo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar
a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio” (en la tramitacién parlamentaria no
fueron aprobadas las enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcion a
las “personas que sean descendientes en primer o segundo grado de un espafiol o espafiola
de origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segundo
de la Disposicion Adicional Séptima).

XIll.- De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero de la
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. Asi resulta también de la Exposicion de Motivos de dicha Ley, segun la cual ésta
“amplia la posibilidad de adquisiciéon 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 espariola por exilio
a consecuencia de la Guerra Civil o la Dictadura”, y asi lo confirma la interpretacion oficial
recogida en la directriz sexta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 de esta Direccién
General.

No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espafiola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espafa de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafioles,
aun cuando no resulte de aplicacion el apartado 2 de la Disposicion Adicional 72 de la Ley
52/2007, por la via de la residencia con plazo abreviado a un afio, conforme al articulo 22
n°1, f) del Codigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluyé en dicho
precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafioles.

XIV.- Finalmente, en cuanto a la alegacioén realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espafiol del abuelo del solicitante, hay que decir que, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo |l
de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr.
art. 358-11 R.R.C.). Por otro lado, no se ha acreditado la nacionalidad espafiola del abuelo
del optante, debiéndose tener en cuenta ademas que la sola mencion de esta nacionalidad
espafiola respecto al abuelo en la inscripcion de nacimiento del padre del interesado, no
cubierta por la fe publica registral (cfr. arts. 41 L.R.C y 12 R.R.C.), no constituye prueba
plena de tal extremo en un sistema de iure sanguinis como el espafol. Por esta razon, el n°2
del apartado V de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 incluye entre la documentacion
necesaria para el ejercicio de la opcion concedida a los nietos de abuelo o abuela espafiola
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la certificacion literal de nacimiento de estos ultimos. Por lo demas, tampoco se ha acreditado
la pérdida o renuncia de la nacionalidad espafnola como consecuencia del exilio, en la forma
y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que
tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta via.

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

Madrid, 22 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr./a Encargado del Registro Civil Consular en Lima.

Resolucién de 08 de Noviembre de 2012 (13?)

[11.1. 3. 1 Opcidn a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de
la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, los mayores de edad que sean hijos de
padre o madre que no hubiere sido originariamente espafiol, y que (el padre o la madre)
hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad espafiola de origen por la via de dicha
Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

En el expediente sobre opcidn 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 La Habana (Cuba).

HECHOS

1.- Dona D. F. presenta escrito en el Consulado de Espafia en Santiago de Cuba (La Habana.)
a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional
séptima, y adjunta especialmente en apoyo de su 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 4 de marzo de
2010 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicidon adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
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las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-4® de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; 7-12 de febrero de 2008; y 28 de abril de 2010.

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en S. F. (Cuba) el 20 de septiembre de 1984, en virtud del
ejercicio de la opcion prevista por el apartado 1 de la Disposicidn adicional séptima de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre.

En este caso el padre de la interesada tiene la condicion de espanol por haberla adquirido en
virtud del ejercicio del derecho de opcion reconocido por el apartado primero de la Disposicion
adicional séptima de la citada Ley 52/2007, opcién que fue documentada en acta suscrita
el 23 de septiembre de 2009 en M. e inscrita en el Registro Civil Consular de Espaina en La
Habana el 150de junio de 2010, fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

[1I.- La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 9 de septiembre
de 2009 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008
al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 4 de marzo de 2010, denegando lo solicitado. El auto apelado basa su denegacién en
que la solicitante no tiene derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen como hija de
padre que también se ha acogido a dicha Ley al estar explicitamente excluido de ello en la
citada Instruccion, posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- La primera cuestion que se plantea en el recurso es si, al amparo del apartado 1 de la
Disposicién Adicional, es o no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas
por el mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcién por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espafiola de origen, pueden,
a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma Disposicion para acceder a la
nacionalidad espafiola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instruccidon de este Centro Directivo de 4 de noviembre de
2008 distinguiendo dos hipotesis distintas en funcién de que los hijos del primer optante sean
mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre o madre originariamente
espafol que ejercita la opcion del apartado 1 de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden ejercitar, a su vez, la opcion de la
letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cddigo civil. Asi lo declard en su directriz sexta la citada
Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcion del articulo 20 n° 1 a) del Codigo civil no esta disponible para el
caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso cuando el
progenitor de la recurrente adquiere la nacionalidad espariola por el ejercicio de la opcion de
la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 en virtud de acta de 23 de septiembre de
2009 inscrita con fecha 15 de junio de 2010, la ahora optante, nacida el 20 de septiembre de
1984, habia alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no podria acceder a la nacionalidad
espafola de origen por esta via. Se plantea, sin embargo, la posibilidad de que estos ultimos,
nietos del abuelo espafiol, puedan acogerse, a su vez, a la misma opcién del apartado 1 de
la Disposicion Adicional Séptima.

V.- 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 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.

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
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en la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea la cuestion
de determinar si se cumple respecto de la recurrente el requisito exigido por el apartado
primero de la misma Disposicion Adicional consistente en que su “padre o madre hubiese
sido originariamente espafnol”. Es decir, se trata de determinar si este requisito lo cumple
solo el hijo de padre o madre espariol de origen “desde su nacimiento” (del padre o madre),
0 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
espanol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que ostente dicha nacionalidad
en el momento en que se ejercita la opcion -, o 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 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 opcidn el relativo a “los nacidos fuera de Espafa de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles”.

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 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. 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 espafiol 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”.

26
www.mjusticia.es/bmj



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

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
Espafa de padre que sea o haya sido espanol” (cfr. articulo 22, parrafo 3°, letra b). Tras el
proceso de enmiendas queda redactado dicho apartado del siguiente modo: “El nacido fuera
de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido espanoles”. Se vuelve con
ello a la redaccién que figuraba en el antiguo articulo 18, parrafo primero, n°2 del Cédigo
civil, en su redaccion de 1954 (si bien ahora como un supuesto de naturalizacién con plazo
privilegiado de un afio, y no de opcién). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
en la redaccién definitiva, como sefalé la doctrina, que uno de los progenitores haya sido
espanol 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 espafol
de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia unicamente al padre o madre que
hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también al padre
0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafiola “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 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.

VIII.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho
de opcidn. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de
la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien
esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un 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.

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.

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 ... 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”.

El alcance de ambas Disposiciones Transitorias (22 y 3%) ha de ser analizados conjuntamente,
a fin de poder interpretarlos coordinadamente. Por ello, la Instruccion de este Centro Directivo
de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, dedicé su epigrafe VIII a estudiar al tiempo
ambas Disposiciones. De la misma resulta, en lo que ahora interesa, que la adquisicion de
la nacionalidad espafiola por opcion - con efectos de nacionalidad de origen -, contenida en
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la disposicion transitoria segunda, tiene aplicacion en diversos supuestos, que la Instruccion
identifica del siguiente modo: “Adoptados en forma plena antes de la Ley 51/1982, de 13 de julio;
nacidos en Espana, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros también
nacidos en Espana... 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 legislacién entonces vigente, la nacionalidad extranjera del padre” (hoy hay que
entender rectificado este extremo de la Instruccién en el sentido de que el supuesto se refiere
al hijo/a de espanola nacido/a antes de la entrada en vigor de la Constitucion). 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 espariola.
Entonces, si el padre o la madre originariamente espafiol hubiere nacido en Espafia, pueden
optar por la nacionalidad espafola”. En consonancia con ello, la declaracién decimotercera de
la Instruccién afirmaba que “La opcién por la nacionalidad espariola de la disposicion transitoria
tercera requiere que el interesado no fuera espafol al tiempo del nacimiento, por haber perdido
antes la nacionalidad espafiola originaria su progenitor nacido en Espana”.

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 (categoriaalaquelaLey 18/1990
suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de padre o madre espanoles de
origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de la férmula utilizada por el legislador
invariablemente desde su introduccion por la Ley de 15 de julio de 1954 de hijo de padre o
madre “que originariamente hubiera sido espafiol”’, conduce a la interpretacion incorporada
a la declaraciéon decimotercera de la transcrita Instruccion. Esta misma interpretacion, 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 espariola en virtud de la Disposiciéon Adicional Séptima de la Ley
52/2007 no pueden ejercer la opcién del apartado 1 de esta Disposicion.

X.- Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor del
hijo que pretendia optar a la nacionalidad 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 Constitucién espafiola, 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 perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacion del apartado primero de la Disposicién Adicional Séptima de
la Ley 52/2007). 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
espanoles”: beneficiar sobre todo, no quiere decir beneficiar exclusivamente.

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
18/1990, pero ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos
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de la opcion establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la
necesidad de residencia en Espafna del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo
20 n°1, b).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de 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
afo en Espafa (cfr. articulo 22 n°2, f del Caodigo 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 espanol”), 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 espaniol, ya
que tal derecho sdlo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar
a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio” (en la tramitacién parlamentaria no
fueron aprobadas las enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcion a
las “personas que sean descendientes en primer o segundo grado de un espafiol o espafiola
de origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segundo
de la Disposicion Adicional Séptima).

Xlll.- De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero de la
Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre
espaniol en virtud de haber optado a la nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma
Disposicion. Asi resulta también de la Exposicién de Motivos de dicha Ley, segun la cual ésta
“amplia la posibilidad de adquisicién 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 Disposicion 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”, y asi lo confirma la interpretacion oficial recogida
en la directriz sexta de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 de esta Direccion General.

No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espafiola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espafa de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafioles,
aun cuando no resulte de aplicacion el apartado 2 de la Disposicion Adicional 72 de la Ley
52/2007, por la via de la residencia con plazo abreviado a un afio, conforme al articulo 22
n°1, f) del Codigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluyé en dicho
precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafioles.

XIV.- Finalmente, en cuanto a la alegacioén realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicion de espafiol del abuelo de la solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo |l
de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr.
art. 358-11 R.R.C.).

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. /a Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.
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Resolucién de 08 de Noviembre de 2012 (14?)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espaniola no de origen por la via de la disposicién transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 La Habana (Cuba).

HECHOS

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

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 24 de febrero de
2011 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccién 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 Disposiciéon adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, el articulo Unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espaiiol
de origen al nacido en D (Cuba) en 25 de diciembre de 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 a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente
espanol podran optar a la nacionalidad espafola de origen si formalizan su declaracién en el
plazo de dos afos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

En este caso la madre del interesado tiene la condicion de espafola por haber optado con
fecha 17 de marzo de 2000 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion Transitoria
primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas cuyo padre
0 madre hubiese sido originariamente espanol y nacido en E podran optar por la nacionalidad
espafola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”. Dicha opcion fue
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inscrita en el Registro Civil Consular de Espafa en La Habana el 23 de mayo de 2000, fecha
en la que el recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 4 de enero de
2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 24 de febrero de 2011, denegando lo solicitado.

lll.- El auto apelado basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcion
del apartado primero de la Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que no
ha acreditado que su madre fuese espafiola de origen, posicion que el Ministerio Fiscal
comparte en su informe.

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

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

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias de
nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos efectos
juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la nacionalidad
espaniola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cdédigo civil), disponiendo, por otra parte, de un
régimen distinto privilegiado de conservacion de la nacionalidad espafola 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 Codigo civil.

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

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espanoles “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 determinacion de la filiacidon respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa 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 espafoles a que se refiere su apartado 2 al prever que “este derecho también
se reconocerd” a las personas que en el mismo se mencionan, debiendo interpretarse
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que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad espanola 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 espafol de origen y
nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como sefiala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcidn regulado en el articulo 20.1.b) del Cdédigo civil da lugar a la adquisicién 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 opcién prevista en el articulo 20.1.b) del Cédigo civil, es
extensible también a la opcidon de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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 duracion de la misma 'y por la que
accedio a la ciudadania espafiola la madre del ahora recurre

V.- En el presente expediente, la progenitora del optante ostenta la nacionalidad espafola
con caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio
de la opcion prevista en la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no
se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposiciéon adicional
séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Por ultimo, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicion de espafioles de los abuelos del solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado
el ejercicio de la opcién por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-1l R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de nacimiento del
abuelo, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacion de la nacionalidad
espafola del abuelo del optante, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la pérdida o
renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos
previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la
pretension del recurrente por esta via.

Por otro lado, no se ha acreditado la nacionalidad espariola de la abuela del optante, dado
que la circunstancia de que, sin titulo inscrito en el Registro Civil, la misma haya podido
ser considerada espafola por la Administracion, por estar en posesion de Documento
Nacional de Identidad, segun la Instruccion DGRN de 7 de febrero de 2007 este hecho sirve
para acreditar, salvo prueba en contrario, la nacionalidad espafola del titular como viene
sefalando este centro Directivo a partir de la resolucion de 18 de mayo de 1990, pero esa
presuncion no es absoluta pues su ambito se cifie, exclusivamente, al de los expedientes
administrativos pudiendo, en consecuencia, ser un error de la Administraciéon que podra
surtir otros efectos, pero no basta para probar legalmente su actual nacionalidad espafiola
puesto que en el ambito del Registro Civil, por afectar a materias de Derecho Privado, se
aplican supletoriamente las leyes procesales (cfr. arts. 16 y 349 R.R.C.) y para la prueba de
los hechos inscritos lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley del Registro Civil (cfr. por todas,
Resolucion de 6 de noviembre de 2002 -12). Finalmente, no consta ni se ha acreditado en
modo alguno la pérdida o renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma
y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que
tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez”.
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

32
www.mjusticia.es/bmj



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

Resolucién de 08 de Noviembre de 2012 (15%)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafiola

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

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espafiola de origen por la Ley 52/2007 remitido
a este Centro Directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la interesada contra
la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en La habana (Cuba).

HECHOS

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

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 29 de septiembre de
2010 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicidon adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
Disposicién transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; 7-12 de febrero de 2008; y 28 de abril de 2010.

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafola de origen a la nacida en M. (Cuba) el dia 18 de junio de 1986, 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.

En este caso el padre de la interesada tiene la condicion de espanol por haberla adquirido en
virtud del ejercicio del derecho de opcion reconocido por el apartado primero de la Disposicion
adicional séptima de la citada Ley 52/2007, opcién que fue documentada en acta suscrita el
23 de junio de 2010 e inscrita en el Registro Civil Consular de Espafa en La Habana (Cuba)
el 10 de septiembre de 2010, fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.
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[ll.- La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 23 de junio
de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instrucciéon de 4 de noviembre de 2008
al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se
dictd auto el 29 de septiembre de 2010, denegando lo solicitado. El auto apelado basa su
denegacién en que la solicitante no tiene derecho a optar a la nacionalidad espafiola de
origen como hija de padre que también se ha acogido a dicha Ley al estar explicitamente
excluido de ello en la citada Instruccion, posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su
informe.

IV.- La primera cuestidon que se plantea en el recurso es si, al amparo del apartado 1 de la
Disposicién Adicional, es o no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas
por el mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcién por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espafiola de origen, pueden,
a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma Disposicion para acceder a la
nacionalidad espafola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instruccién de este Centro Directivo de 4 de noviembre de
2008 distinguiendo dos hipétesis distintas en funcién de que los hijos del primer optante sean
mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre o madre originariamente
espafol que ejercita la opcion del apartado 1 de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden ejercitar, a su vez, la opcion de la
letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cddigo civil. Asi lo declard en su directriz sexta la citada
Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcion del articulo 20 n° 1 a) del Cédigo civil no esta disponible para el
caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso cuando el
progenitor de la recurrente adquiere la nacionalidad espafola por el ejercicio de la opcion de
la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 en virtud de acta de 23 de junio de 2010
inscrita con fecha 10 de septiembre de 2010, la ahora optante, nacida el 18 de junio de 1986,
habia alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no podria acceder a la nacionalidad
espafiola de origen por esta via. Se plantea, sin embargo, la posibilidad de que estos ultimos,
nietos del abuelo espafol, puedan acogerse, a su vez, a la misma opcion del apartado 1 de
la Disposicion Adicional Séptima.

V.- El apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de opcion a la nacionalidad espafiola a aquellas 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.

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 Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea la cuestion
de determinar si se cumple respecto de la recurrente el requisito exigido por el apartado
primero de la misma Disposicion Adicional consistente en que su “padre o madre hubiese
sido originariamente espanol”. Es decir, se trata de determinar si este requisito lo cumple
solo 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 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 opcion -, o 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 opcién). Para
resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes histéricos de la regulacion actual
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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 opcidn el relativo a “los nacidos fuera de Espafa de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles”.

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 espariola 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 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. 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 espafiol 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 opcion). Descartada la version inicial del Proyecto, no bastaba,
en la redaccién definitiva, como sefalé la doctrina, que uno de los progenitores haya sido
espafol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la concesién de
la nacionalidad. Era necesario que uno, al menos, de los progenitores, hubiera sido espafol
de origen. Pero cabia dudar si tal expresion comprendia unicamente al padre o madre que
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hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también al padre
0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafiola “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 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.

VIII.- La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, vuelve a introducir modificaciones en el derecho
de opcién. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de
la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien
esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un espafol”. 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.

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 transiciéon 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.

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 ... 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 opcidn - 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
que el supuesto se refiere al hijo/a de espafiola nacido/a antes de la entrada en vigor de
la Constitucion). Por su parte, segun la misma Instruccion, la disposicién 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 espafiola”. En consonancia
con ello, la declaracion decimotercera de la Instruccion afirmaba que “La opcion por la
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nacionalidad espafnola de la disposicion transitoria tercera requiere que el interesado no
fuera espafiol al tiempo del nacimiento, por haber perdido antes la nacionalidad espanola
originaria su progenitor nacido en Espania”.

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 la declaracion decimotercera de la transcrita Instruccion.
Esta misma interpretacion, 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.

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 Constitucién espafiola, 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 perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacion del apartado primero de la Disposicién Adicional Séptima de
la Ley 52/2007). Asi resulta igualmente del Predmbulo 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
espanoles”: beneficiar sobre todo, no quiere decir beneficiar exclusivamente.

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
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).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucion se desprenden del estudio de la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2002,
durante la que fueron rechazadas varias enmiendas tendentes a incluir entre los beneficiarios
de la opcion a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela, hubieran sido originariamente
espafioles”, frente a la férmula finalmente aprobada que permitia a tales nietos obtener la
nacionalidad espariola pero no a través de la opcion, sino mediante la residencia legal de un
afo en Espafa (cfr. articulo 22 n°2, f del Codigo civil).
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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 espanol”), 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 espaniol, ya
que tal derecho sélo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar
a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio” (en la tramitacién parlamentaria no
fueron aprobadas las enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcion a
las “personas que sean descendientes en primer o segundo grado de un espafiol o espafiola
de origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segundo
de la Disposicién Adicional Séptima).

XIll.- De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero de la
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. Asi resulta también de la Exposicion de Motivos de dicha Ley, segun la cual ésta
“amplia la posibilidad de adquisiciéon 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 espariola por exilio
a consecuencia de la Guerra Civil o la Dictadura”, y asi lo confirma la interpretacion oficial
recogida en la directriz sexta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 de esta Direccién
General.

No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espafola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espafia de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espanoles,
aun cuando no resulte de aplicacion el apartado 2 de la Disposicion Adicional 72 de la Ley
52/2007, por la via de la residencia con plazo abreviado a un afio, conforme al articulo 22
n°1, f) del Cddigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluyé en dicho
precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafioles.

XIV.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicion de espafiol del abuelo de la solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo |l
de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr.
art. 358-11 R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado la nacionalidad espafola del
abuelo de la solicitante, nacido el 1 de junio de 1901, sin que a tales efectos sea suficiente
la partida de bautismo, ya que no cabe atribuir a la misma valor como prueba de los actos
concernientes al estado civil de las personas acaecidos con posterioridad a la creacion del
Registro civil en Espana (cfr. art. 35 L.R.C. de 1870, y Resolucién de 20 de octubre de
2003-22); asi como tampoco, en su caso, la pérdida o renuncia de dicha nacionalidad como
consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en el apartado V
de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la pretension de la recurrente
por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Consul General de Espana en La Habana.
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Resoluciéon de 08 de Noviembre de 2012 (16?)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafiola

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

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espafiola de origen por la Ley 52/2007 remitido
a este Centro Directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el interesado contra
la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo (Uruguay).

HECHOS

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

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 28 de mayo de
2009 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafol de origen al nacido en M (Uruguay) en 15 de enero de 1960, en virtud del ejercicio
de la opcidn prevista por el apartado 1 de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espafol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso el padre del interesado tiene la condicion de espafol por haber optado con
fecha 6 de mayo de 1993 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion transitoria
tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las “personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol y nacido en Espafia” durante el
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plazo de tres afnos desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de
23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcién fue inscrita en el Registro Civil
Consular de Espafia en Montevideo el 4 de enero de 1996, fecha en la que el recurrente era
ya mayor de edad.

La solicitud de opcidén cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de febrero de
2009 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
resolucion el 28 de mayo de 2009, denegando lo solicitado.

lll.- La resolucién apelada basa su denegacion en que el solicitante no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado que su padre fuese espafol de origen, ni acogerse al apartado segundo
de la misma Disposicion al no haber acreditado que su abuelo fuera un exiliado que perdio
la nacionalidad espafola como consecuencia de su 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 opcién a la nacionalidad espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

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

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

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

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

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

VI.- En cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la condicién de espariol
del abuelo del solicitante, hay que decir que, al no haberse solicitado el ejercicio de la opcién
por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 (la cual debe
formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo Il de la Instruccion de 4
de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr. art. 358-I1 R.R.C.). Por
otro lado, no se ha acreditado la nacionalidad espafola tanto del abuelo como de la abuela
del optante, debiéndose tener en cuenta ademas que la sola mencién de esta nacionalidad
espafnola respecto tanto del abuelo como de la abuela en la inscripcion de nacimiento del
padre del interesado, no cubierta por la fe publica registral (cfr. arts. 41 L.R.Cy 12 R.R.C.), no
constituye prueba plena de tal extremo en un sistema de iure sanguinis como el espafiol. Por
esta razon, el n°2 del apartado V de la Instruccidon de 4 de noviembre de 2008 incluye entre
la documentacién necesaria para el ejercicio de la opciéon concedida a los nietos de abuelo o
abuela espaniola la certificacion literal de nacimiento de estos ultimos. Por lo demas, tampoco se
ha acreditado la pérdida o renuncia de la nacionalidad espanola como consecuencia del exilio,
en la forma y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por
lo que tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta

VIIl.- Finalmente, en cuanto a la alegacion que se deduce del escrito de recurso, relativa a la
discriminacion de los nietos de las abuelas espafiolas, como consecuencia del distinto régimen
legal que histéricamente hubo en Espana respecto de la atribucion de la nacionalidad espafiola
iure sanguinis en funcién de que el progenitor espafiol fuese el padre o la madre, no puede
acogerse como motivo suficiente para revocar la resolucion recurrida, ya que, como sefalé el
Tribunal Constitucional (Sala Primera) en su Sentencia num. 88/1991, de 25 abril, es doctrina
reiterada del citado Tribunal, sentada en relacién con la interpretacion del articulo 14 de la
Constitucion, que “ese precepto constitucional no impide que a través de cambios normativos
se ofrezca un tratamiento desigual a lo largo del tiempo; el principio de igualdad ante la Ley no
exige que todas las situaciones, con independencia del tiempo en que se originaron o en que
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se produjeron sus efectos, deban recibir un tratamiento igual por parte de la Ley, puesto que
con ello se incidiria en el circulo de competencias atribuido constitucionalmente al legislador vy,
en definitiva, en la natural y necesaria evolucion del ordenamiento Juridico [STC 119/1987]. La
desigualdad de trato entre diversas situaciones derivada unicamente de un cambio normativo,
y producida tan sdlo por la diferencia de las fechas en que cada una de ellas tuvo lugar, no
encierra discriminaciéon alguna, y no es contraria al principio de igualdad ante la Ley [STC
90/1983 en el mismo sentido SSTC 103/1984 y 27/1988]".

Esta Direccion ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, la desestimacion
del recurso y la confirmacion de la resolucién apelada.

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez".
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Montevideo.

Resoluciéon de 08 de Noviembre de 2012 (17?)

[11.1.3.1- Opcidn a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espaniol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espariola no de origen por la via de la disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995.

En el expediente sobre opcidn 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 La Habana (Cuba).

HECHOS

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

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 27 de junio de 2011
deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiol de origen a la nacida en G (Cuba) en 29 de marzo de 1971, en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista por el apartado 1 de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espafol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espafiola por haber optado
con fecha 5 de noviembre de 1999 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar
por la nacionalidad espafiola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”.
Dicha opcion fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana el 7 de
Diciembre de 1999, fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 31 de julio de
2009 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 27 de junio de 2011, denegando lo solicitado.

[ll.- El auto apelado 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 fuese espafiola de origen, posicion que el Ministerio Fiscal
comparte en su informe.

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

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

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias de
nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos efectos
juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la nacionalidad
espaniola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cdodigo civil), disponiendo, por otra parte, de un
régimen distinto privilegiado de conservacion de la nacionalidad espafola 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 Constitucién espafiola y 24 del Codigo 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 Espafia sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracion de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicion sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cédigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafoles “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 Cddigo civil,
esto es, en los supuestos en que la determinacion de la filiacion respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa se producen después de los dieciocho afios y en el de los adoptados
extranjeros mayores de dieciocho anos. Igualmente la nacionalidad espafiola a que da lugar
el ejercicio de las opciones previstas por la

Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 responde a esta ultima modalidad de
“nacionalidad espafiola de origen” pero sobrevenida, a que hemos hecho referencia. Asi
resulta del apartado 1, y asi debe entenderse también para los nietos de espafioles a que se
refiere su apartado 2 al prever que “este derecho también se reconocera” a las personas que
en el mismo se mencionan, debiendo interpretarse que el “derecho” a que se refiere es el del
optar por la “nacionalidad espafola de origen”. Precisamente en este caracter se cifra una de
las principales diferencias entre las citadas opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla
para los hijos de espafiol de origen y nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del
Cadigo civil. Como sefiala 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 Cédigo civil da lugar
a la adquisicion de la nacionalidad derivativa, es decir, no confiere la cualidad de espafol 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 opcion prevista en el articulo 20.1.b)
del Cadigo civil, es extensible también a la opcién de la Disposicidn Transitoria primera de la
Ley 29/1995, de 2 de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo civil,
en su redaccion dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, pues se refiere a un supuesto
idéntico y contiene un régimen también idéntico, excepcién hecha del plazo de duracién de la
misma y por la que accedi6 a la ciudadania espafola la madre de la ahora recurrente.

V.- En el presente expediente, la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espariola
con caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio
de la opcion prevista en la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no
se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la condicion
de espaniol del abuelo de la solicitante, hay que decir que, al no haberse solicitado el ejercicio de
la opcidn por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 (la cual
debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo Il de la Instruccién de
4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr. art. 358-11 R.R.C.). Por
otro lado, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la nacionalidad espafiola del abuelo de
la optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de la misma como consecuencia del exilio,
en la forma y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por
lo que tampoco puede prosperar la pretensién de la recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez".
Sr. Encargado del registro Civil Consular en La Habana.
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Resoluciéon de 08 de Noviembre de 2012 (18?)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espaniola no de origen por la via de la disposicién transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 La Habana (Cuba).

HECHOS

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

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 27 de junio de 2011
deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafol de origen al nacido en H (Cuba) en 11 de abril de 1972, en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista por el apartado 1 de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espafol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre del interesado tiene la condicion de espafola por haber optado con
fecha 5 de noviembre de 1999 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar
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por la nacionalidad espafola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”.
Dicha opcion fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espafa en La Habana el 7 de
Diciembre de 1999, fecha en la que el recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcién ahora se pretende fue formalizada el 31 de julio 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
auto el 27 de junio de 2011, denegando lo solicitado.

lll.- El auto apelado basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcion
del apartado primero de la Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que no
ha acreditado que su madre fuese espafiola de origen, posicion que el Ministerio Fiscal
comparte en su informe.

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

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

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

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

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espanoles “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 determinacion de la filiacidon respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa 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
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que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe entenderse también para
los nietos de espafnoles 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 espanola 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 espaiol de origen y
nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como sefiala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcidn regulado en el articulo 20.1.b) del Cdédigo civil da lugar a la adquisicién 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 opcién prevista en el articulo 20.1.b) del Cédigo civil, es
extensible también a la opcidon de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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 por la que
accedio a la ciudadania espafiola la madre del ahora recurrente.

V.- En el presente expediente, la progenitora del optante ostenta la nacionalidad espafola
con caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio
de la opcion prevista en la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no
se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposiciéon adicional
séptima de la Ley 52/2007.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la condicion
de espafiol del abuelo del solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el ejercicio de la
opcién por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 (la cual
debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo Il de la Instruccién de
4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr. art. 358-11 R.R.C.). Por
otro lado, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la nacionalidad espafola del abuelo
del optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de la misma como consecuencia del exilio,
en la forma y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por
lo que tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez".
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resoluciéon de 08 de Noviembre de 2012 (19?)

[11.1.3.1- Opcidn a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
esparfiol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espanola no de origen por la via de la disposicién transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 resolucién del Encargado del Registro Civil Consular en Santo Domingo (Republica
Dominicana).
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HECHOS

1.- Dofa A presenta escrito en el Consulado de Espaina en San Juan de Puerto Rico a fin de
optar a la nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima,
y adjunta especialmente en apoyo de su solicitud como documentacion: certificado literal de
nacimiento propio y certificado de nacimiento de su padre.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular de Santo Domingo, competente para conocer
del fondo de este asunto, mediante auto de fecha 20 de abril de 2011 deniega lo solicitado
por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de noviembre de 2008 del
Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en P (Republica Dominicana) en 12 de febrero de 1962, 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 espafola de
origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos afnos desde la entrada en vigor de la
presente disposicion adicional.

En este caso el padre de la interesada tiene la condicion de espafol por haber optado con
fecha 10 de mayo de 1996 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion Transitoria
primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas cuyo padre
o0 madre hubiese sido originariamente esparfiol y nacido en Espafia podran optar por la
nacionalidad espafiola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”. Dicha
opcion fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en Santo Domingo el 10 de mayo
de 1996, fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 30 de marzo de
2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 20 de abril de 2011, denegando lo solicitado.

[ll.- El auto apelado basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la opcion del
apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que no ha
acreditado que su padre fuese espafiol de origen, 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 espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no so6lo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad 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,
atribucion que tenia lugar ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser
mas precisos, desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 30 de nuestro Codigo civil.

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad espariola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Codigo civil), disponiendo, por
otra parte, de un régimen distinto privilegiado de conservacién de la nacionalidad espafiola en
los supuestos de adquisicion de la nacionalidad de aquellos paises especialmente vinculados
con Espafia, segun resulta de lo establecido en el articulo 11 n°3 de la Constitucion 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
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicidn sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cadigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espafoles “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 determinacion de la filiacion respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa 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 reconocerd” 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 Cddigo civil. Como sefala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcioén regulado en el articulo 20.1.b) del Cdédigo 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 opcioén prevista en el articulo 20.1.b) del Codigo civil, es
extensible también a la opcién de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo civil, en su redaccion
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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 por la que
accedio a la ciudadania espafiola el padre de la ahora recurrente.

V.- En el presente expediente, el progenitor de la optante ostenta la nacionalidad espafola
con caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio
de la opcion prevista en la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no
se cumple uno de los requisitos esenciales del apartado primero de la Disposicidon adicional
séptima de la Ley 52/2007.

VI.- En cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la condicion de
espanol del abuelo de la solicitante, hay que decir que, al no haberse solicitado el ejercicio
de la opcidn por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
(la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo Il de la
Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr. art.
358-Il R.R.C.). Por otro lado, no se ha acreditado la nacionalidad espafola del abuelo de
la optante, debiéndose tener en cuenta ademas que la sola mencién de esta nacionalidad
espanola respecto al abuelo en la inscripcidon de nacimiento del padre de la interesada, no
cubierta por la fe publica registral (cfr. arts. 41 L.R.C y 12 R.R.C.), no constituye prueba plena
de tal extremo en un sistema de iure sanguinis como el espafiol. Por esta razoén, el n°2 del
apartado V de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 incluye entre la documentacion
necesaria para el ejercicio de la opcion concedida a los nietos de abuelo o abuela espafiola
la certificacion literal de nacimiento de estos ultimos. Por lo demas, tampoco se ha acreditado
la pérdida o renuncia de la nacionalidad espanola como consecuencia del exilio, en la forma
y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que
tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta via.

VII. Finalmente, respecto a la alegacion resultante del escrito de recurso de que su padre
en realidad al optar por la nacionalidad espafiola lo que realmente hizo fue recuperar dicha
nacionalidad, la misma suscita en este expediente la cuestidon de si la recuperacion de la
nacionalidad espafola por parte de quien fue espanol y perdié esta nacionalidad, ha de
ajustarse necesariamente a los requisitos generales exigidos para la recuperacion por el
art.26 del Cc o si esta recuperacion podra hacerse efectiva a través del mecanismo de la
opcion a la nacionalidad espafiola, en este caso prevista en la disposicidn transitoria primera
de la Ley 29/1995,de 2 de noviembre, en el caso de que concurran los requisitos legales a
que se subordina la viabilidad y ejercicio de dicha opcién.

Como resulta de las Resoluciones de este Centro Directivo de 13 de noviembre de 1990 y
de 7 de mayo de 1993 no hay razones para excluir que la recuperacién pueda ejercitarse por
este ultimo camino si se cumplen como se ha indicado todos los requisitos exigidos para la
opcion. La Instruccion de 20 de marzo de 1991 no excluye esta posibilidad ya que el parrafo
primero de su apartado VII se cuida de incluir la expresion “en principio” cuando sefiala
que la recuperacion ha de cumplir los requisitos establecidos en el art.26 del Cc. Cualquier
otra solucion implicaria un trato discriminatorio para los nacidos espafioles que perdieron su
nacionalidad y que quieren recuperarla respecto de los nacidos extranjeros a los que se les
concede la posibilidad de poder optar a la nacionalidad espafola, sin que puedan ser de peor
condicién los primeros que los segundos.

Ahora bien el que la recuperacion de la nacionalidad espafiola pueda producirse por la
via de la opcion ,en el sentido de que ésta esté disponible no solo para quien nunca fue
espafiol sino también para quien lo fue y perdié tal nacionalidad, no impide que en principio la
nacionalidad espafiola adquirida por esta via y conforme a las consideraciones formuladas en
los fundamentos de derecho anteriores de esta resolucion haya de entenderse de naturaleza
derivativa, por lo que seguiria sin cumplirse respecto de la recurrente uno de los requisitos
esenciales a que el apartado primero de la Disposicién Adicional séptima de la Ley 52/2007
subordina el éxito del ejercicio de la opcidn prevista en la misma.
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Y sin perjuicio de que el ejercicio de esta opcion por parte del padre de la recurrente no sea
un obstaculo para que se hubiere podido probar por ésta que su padre fuese originariamente
espanol, siempre que se hubiesen acreditado de forma autentica los hechos de los que
pudiera deducirse aquella condicion, lo que no ocurre en el presente caso respecto al
padre de la solicitante a la vista de los documentos presentados y en los que necesaria y
exclusivamente habra de fundarse la resolucion de este recurso — cfr. Arts. 27, 29 de la Ley
del Registro Civil y 358 de su Reglamento-.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez".
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Santo Domingo.

Resoluciéon de 08 de Noviembre de 2012 (20?)

[11.1.3.1- Opcidn a la nacionalidad espafiola

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

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espafiola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este Centro Directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el interesado
contra la resolucion del Encargado del Registro Civil Consular en Lima (Peru).

HECHOS

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

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante acuerdo de fecha 9 de noviembre de
2011 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiol de origen al nacido en M (Peru) el 12 de septiembre de 1973, en virtud del ejercicio
de la opcioén prevista por el apartado 1 de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espafol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre del interesado tiene la condicién de espafiola por haber optado con
fecha 26 de abril de 1993 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion transitoria
tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que concedio tal derecho a las “personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia” durante el
plazo de tres afnos desde su entrada en vigor, plazo que fue prorrogado por Ley 15/1993, de
23 de diciembre, hasta el 7 de enero de 1996. Dicha opcidn fue inscrita en el Registro Civil
Consular de Espania en Lima (Peru) el 14 de junio de 1993, fecha en la que el recurrente era
ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 23 de mayo de
2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 9 de noviembre de 2011, denegando lo solicitado.

[ll.- El auto apelado basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcion
del apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que no
ha acreditado que su madre fuese espafiola de origen, posicion que el Ministerio Fiscal
comparte en su informe.

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

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

Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias
de nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos
efectos juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la
nacionalidad 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
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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 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 declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicidn sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cadigo civil.

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

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

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacion del escrito de recurso relativa a la discriminacion
de los nietos de las abuelas espafiolas, como consecuencia del distinto régimen legal que
histéricamente hubo en Espafa respecto de la atribucién de la nacionalidad espafiola iure
sanguinis en funcion de que el progenitor espafiol fuese el padre o la madre, no puede
acogerse como motivo suficiente para revocar la resolucion recurrida, ya que, como sefialo el
Tribunal Constitucional (Sala Primera) en su Sentencia num. 88/1991, de 25 abril, es doctrina
reiterada del citado Tribunal, sentada en relacion con la interpretacion del articulo 14 de la
Constitucion, que “ese precepto constitucional no impide que a través de cambios normativos
se ofrezca un tratamiento desigual a lo largo del tiempo; el principio de igualdad ante la Ley
no exige que todas las situaciones, con independencia del tiempo en que se originaron o
en que se produjeron sus efectos, deban recibir un tratamiento igual por parte de la Ley,
puesto que con ello se incidiria en el circulo de competencias atribuido constitucionalmente
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al legislador y, en definitiva, en la natural y necesaria evolucién del ordenamiento Juridico
[STC 119/1987]. La desigualdad de trato entre diversas situaciones derivada Unicamente de
un cambio normativo, y producida tan sélo por la diferencia de las fechas en que cada una de
ellas tuvo lugar, no encierra discriminacion alguna, y no es contraria al principio de igualdad
ante la Ley [STC 90/1983 en el mismo sentido SSTC 103/1984 y 27/1988]".

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez".
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Lima.

Resolucién de 08 de Noviembre de 2012 (21?)

[11.1.3.1-Opcién a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espaniol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espariola no de origen por la via de la disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 auto del Encargado del Registro Civil Consular en La Habana

HECHOS

1.- Dofa R, presenta escrito en el Consulado General de Espafia en La Habana a fin de
optar a la nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima,
adjuntando para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 29 de diciembre de
2010 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicidon adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, el articulo unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
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20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-4® de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en V (Cuba) el 18 de agosto de 1958, en virtud del ejercicio
de la opcioén prevista por el apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espafol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espafiola por haber optado
con fecha 24 de mayo de 2000 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar
por la nacionalidad espafiola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”.
Dicha opcion fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en La Habana el 21 de julio
de 2000, fecha en la que el recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 10 de julio de
2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 29 de diciembre de 2010, denegando lo solicitado.

[ll.- El auto apelado basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la opcion del
apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que su madre
no fue espafiola de origen,, 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 espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

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

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

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

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de 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 determinacion de la filiacion respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa se producen después de los dieciocho afios y en el de los adoptados
extranjeros mayores de dieciocho anos. Igualmente la nacionalidad espafiola a que da lugar
el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
responde a esta Ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen” pero sobrevenida, a
que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe entenderse también para
los nietos de 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 espaiol de origen y
nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cdédigo civil. Como sefiala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcién regulado en el articulo 20.1.b) del Cédigo civil da lugar a la adquisiciéon 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 opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del Cédigo civil, es
extensible también a la opcién de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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 por la que
accedio a la ciudadania espafiola el padre de la ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista en la Disposicién Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no se
cumple uno de los requisitos esenciales a que el apartado primero de la Disposicion Adicional
séptima de la Ley 52/2007 subordina el éxito del ejercicio de la opcion prevista en la misma.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condiciéon de de espafioles de los abuelos de la solicitante, basta decir que, al no haberse
solicitado el ejercicio de la opcidn por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado
al Anexo Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacién resulta ahora
extemporanea (cfr. art. 358-I R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de
nacimiento de los abuelos, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacién
de la nacionalidad espanfola de los abuelos de la optante, no consta ni se ha acreditado en
modo alguno la pérdida o renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma
y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que
tampoco puede prosperar la pretension de la recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez”.
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.
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Resolucién de 08 de Noviembre de 2012 (22?)

[11.1.3.1-Opcidn a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espaniola no de origen por la via de la disposicién transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 auto del Encargado del Registro Civil Consular en La Habana

HECHOS

1.- Dofa J presenta escrito en el Consulado General de Espafia en La Habana a fin de
optar a la nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima,
adjuntando para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 29 de diciembre de
2010 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafola de origen a la nacida en V (Cuba) el 08 de marzo de 1950, en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista por el apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espafol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espanola por haber optado
con fecha 24 de mayo de 2000 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar
por la nacionalidad espafola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”.
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Dicha opcidn fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana el 21 de julio
de 2000, fecha en la que el recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcién ahora se pretende fue formalizada el 10 de julio de
2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 29 de diciembre de 2010, denegando lo solicitado.

lll.- El auto apelado basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la opcion del
apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que su madre
no fue espanola de origen,, posicidon 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 opcién a la nacionalidad espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

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

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

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

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espanoles “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 determinacion de la filiacidon respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa 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 espafoles a que se refiere su apartado 2 al prever que “este derecho también
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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 espanola 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 espaiol de origen y
nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como sefiala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcidn regulado en el articulo 20.1.b) del Cdédigo civil da lugar a la adquisicién 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 opcién prevista en el articulo 20.1.b) del Cédigo civil, es
extensible también a la opcidon de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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 duracion de la misma 'y por la que
accedio a la ciudadania espafiola el padre de la ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista en la Disposicidon Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no se
cumple uno de los requisitos esenciales a que el apartado primero de la Disposicion Adicional
séptima de la Ley 52/2007 subordina el éxito del ejercicio de la opcion prevista en la misma.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condiciéon de de espafoles de los abuelos de la solicitante, basta decir que, al no haberse
solicitado el ejercicio de la opcién por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado
al Anexo Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora
extemporanea (cfr. art. 358-Il R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de
nacimiento de los abuelos, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacién
de la nacionalidad espanola de los abuelos de la optante, no consta ni se ha acreditado en
modo alguno la pérdida o renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma
y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que
tampoco puede prosperar la pretension de la recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez".
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucion de 08 de Noviembre de 2012 (232?)

[11.1.3.1-Opcién a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espaniol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espariola no de origen por la via de la disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 auto del Encargado del Registro Civil Consular en La Habana
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HECHOS

1.- Dofa E, presenta escrito en el Consulado General de Espafa en La Habana a fin de
optar a la nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima,
adjuntando para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 16 de agosto de
2010 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en H (Cuba) el 07 de abril de 1963, en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista por el apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espafnol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espafiola por haber optado
con fecha 24 de mayo de 2000 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar
por la nacionalidad espafiola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”.
Dicha opcion fue inscrita en el Registro Civil Consular de Esparia en La Habana el 06 de junio
de 2000 fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 01 de junio de
2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 16 de agosto de 2010, denegando lo solicitado.

[ll.- El auto apelado basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la opcion del
apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que su madre
no fue espafiola de origen,, 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 espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
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perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espafola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
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,
atribucion que tenia lugar ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser
mas precisos, desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 30 de nuestro Codigo civil.

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

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espafia sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicidn 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 espafoles “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 determinacion de la filiaciéon respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa 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 reconocerd” 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 Cddigo civil. Como sefala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcioén regulado en el articulo 20.1.b) del Cdédigo 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 opcioén prevista en el articulo 20.1.b) del Codigo civil, es
extensible también a la opcién de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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, excepcidén hecha del plazo de duracion de la misma 'y por la que
accedio a la ciudadania espafiola el padre de la ahora recurrente.
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V.- En el presente caso la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista en la Disposicién Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no se
cumple uno de los requisitos esenciales a que el apartado primero de la Disposicion Adicional
séptima de la Ley 52/2007 subordina el éxito del ejercicio de la opcion prevista en la misma.

VI.- En cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la condicion de
espaniol del abuelo de la solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el ejercicio de la
opcion por el apartado segundo de la Disposicidn adicional séptima de la Ley 52/2007 (la cual
debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo |l de la Instruccion
de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr. art. 358-11 R.R.C.).
Por otro lado, no consta ni se ha acreditado la nacionalidad espariola del abuelo de la optante
nacido el 10 de junio de 1899 , sin que a tales efectos sea suficiente la partida de bautismo,
ya que no cabe atribuir a la misma valor como prueba de los actos concernientes al estado
civil de las personas acaecidos con posterioridad a la creacidon del Registro civil en Espafa
(cfr. art. 35 L.R.C. de 1870, y Resolucién de 20 de octubre de 2003-2?); asi como tampoco,
en su caso, la pérdida o renuncia de dicha nacionalidad como consecuencia del exilio, en la
forma y mediante los documentos previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo
que tampoco puede prosperar la pretension del recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez”
Sr. .Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucién de 08 de Noviembre de 2012 (24?)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espanola no de origen por la via de la disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 auto del Encargado del Registro Civil Consular en La Habana

HECHOS

1.- Doia Y, presenta escrito en el Consulado General de Espafia en La Habana a fin de
optar a la nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima,
adjuntando para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 20 de diciembre de
2010 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.
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4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espafiola
de origen a la nacida en H (Cuba) el 22 de diciembre de 1976 , 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
espanfiol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional”.

En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espafiola por haber optado
con fecha 19 de febrero de 2000 a la nacionalidad espafola al amparo de la Disposicion
Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar
por la nacionalidad espafiola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”.
Dicha opcion fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en La Habana el 25 de abril
de 2000, fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 25 de junio de
2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dicto
auto el 20 de diciembre de 2010, denegando lo solicitado.

lll.- El auto apelado basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcién del
apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que su madre
no fue espafiola de origen,, 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 espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espafola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
0 no de origen. Tal distincién estaba asentada en la consideracion de que la nacionalidad
originaria, a diferencia de la derivativa o sobrevenida, se adquiria de modo automatico sin
intervencion alguna de la voluntad del interesado en el proceso o iter juridico de su atribucién,
atribucion que tenia lugar ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser
mas precisos, desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 30 de nuestro Codigo civil.
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Esta distincion hoy se mantiene en cuanto determinativa de dos modalidades o categorias de
nacionalidad, en funcién de su respectivo titulo de adquisicion y generadora de ciertos efectos
juridicos diferenciados. Asi los espafioles de origen no pueden ser privados de la nacionalidad
espaniola (arts. 11 n°2 de la Constitucion y 25 del Cdodigo civil), disponiendo, por otra parte, de un
régimen distinto privilegiado de conservacion de la nacionalidad espafola 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 Constitucién espariola y 24 del Codigo 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 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 declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicidn sea valida, en particular
los establecidos en el articulo 23 del Cadigo civil.

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espanioles “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 Cddigo civil,
esto es, en los supuestos en que la determinacion de la filiacién respecto de un espanol o el
nacimiento en Espafa 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 espanoles a que se refiere su apartado 2 al prever que “este derecho también
se reconocerd” 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 espanola 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 Espana en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cddigo civil. Como sefala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcidén regulado en el articulo 20.1.b) del Cédigo 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 opcién prevista en el articulo 20.1.b) del Cédigo civil, es
extensible también a la opcidon de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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 duracion de la misma 'y por la que
accedio a la ciudadania espafiola la madre de la ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista en la Disposicién Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no se
cumple uno de los requisitos esenciales a que el apartado primero de la Disposicion Adicional
séptima de la Ley 52/2007 subordina el éxito del ejercicio de la opcion prevista en la misma.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez”.
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.
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Resoluciéon de 08 de Noviembre de 2012 (25?)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espaniola no de origen por la via de la disposicién transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 auto del Encargado del Registro Civil Consular en La Habana

HECHOS

1.- Don E, presenta escrito en el Consulado General de Espafa en La Habana a fin de
optar a la nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima,
adjuntando para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 29 de diciembre de
2010 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafol de origen al nacido en V (Cuba) el 28 de febrero de 1952, en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista por el apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espafol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre del interesado tiene la condicion de espafola por haber optado con
fecha 24 de mayo de 2000 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion Transitoria
primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas cuyo padre
0 madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar por la
nacionalidad espafiola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”. Dicha
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opcion fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en La Habana el 21 de julio de
2000 fecha en la que el recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 13 de agosto 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
auto el 29 de diciembre de 2010, denegando lo solicitado.

[ll.- El auto apelado basa su denegacion en que el solicitante no puede ejercer la opcion del
apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que su madre
no fue espanola de origen,, posicidon 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 opcién a la nacionalidad espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

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

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

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

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espanoles “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 determinacion de la filiacidon respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa 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 espafoles a que se refiere su apartado 2 al prever que “este derecho también
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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 espanola 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 espaiol de origen y
nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como sefiala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcidn regulado en el articulo 20.1.b) del Cdédigo civil da lugar a la adquisicién 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 opcién prevista en el articulo 20.1.b) del Cédigo civil, es
extensible también a la opcidon de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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 duracion de la misma 'y por la que
accedio a la ciudadania espafiola el padre de la ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora del optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista en la Disposicidon Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no se
cumple uno de los requisitos esenciales a que el apartado primero de la Disposicion Adicional
séptima de la Ley 52/2007 subordina el éxito del ejercicio de la opcion prevista en la misma.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicidn de espafola de la abuela del solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado
el ejercicio de la opcién por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-I R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la
nacionalidad espanola de la abuela del optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de
la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en
el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la pretension del
recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez".
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucion de 08 de Noviembre de 2012 (262?)

[11.1.3.1- Opcidn a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espaniol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espariola no de origen por la via de la disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 resolucién del Encargado del Registro Civil Consular en Guatemala
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HECHOS

1.- Don F presenta escrito en el Consulado General de Espafia en Guatemala a fin de
optar a la nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima,
adjuntando para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucion de fecha 11 de agosto de
2011 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiol de origen al nacido en G (Guatemala) el 27 de Junio de 1976 , en virtud del ejercicio
de la opcion prevista por el apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espanol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso el padre del interesado tiene la condicion de espafol por haber optado con
fecha 24 de noviembre de 1996 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar
por la nacionalidad espafiola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”.
Dicha opcién fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en Guatemala el 21 de
febrero de 1997 fecha en la que el recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 10 de marzo de
2009 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
resolucion el 11 de agosto de 2011, denegando lo solicitado.

[ll.- La resolucién apelada basa su denegacion en que el solicitante no puede ejercer la
opcioén del apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
su padre no fue espafiol de origen,, 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 espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
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perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espafola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
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,
atribucion que tenia lugar ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser
mas precisos, desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 30 de nuestro Codigo civil.

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

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espafia sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicidn 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 espafoles “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 determinacion de la filiaciéon respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa 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 reconocerd” 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 Cddigo civil. Como sefala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcioén regulado en el articulo 20.1.b) del Cdédigo 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 opcioén prevista en el articulo 20.1.b) del Codigo civil, es
extensible también a la opcién de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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, excepcidén hecha del plazo de duracion de la misma 'y por la que
accedio a la ciudadania espafiola el padre de la ahora recurrente.
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V.- En el presente caso el progenitor del optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista en la Disposicién Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no se
cumple uno de los requisitos esenciales a que el apartado primero de la Disposicion Adicional
séptima de la Ley 52/2007 subordina el éxito del ejercicio de la opcion prevista en la misma.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de de espafiola de la abuela del solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado
el ejercicio de la opcidn por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-1l R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de nacimiento de la
abuela, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacion de la nacionalidad
espafiola de la abuela del optante, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la pérdida
o renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos
previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la
pretension del recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez".
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en Guatemala.

Resolucién de 08 de Noviembre de 2012 (27?)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espanola no de origen por la via de la disposicién transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 auto del Encargado del Registro Civil Consular en La Habana

HECHOS

1.- Don Y, presenta escrito en el Consulado General de Espafia en La Habana a fin de
optar a la nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima,
adjuntando para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 20 de abril de 2010
deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.
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4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafol de origen al nacido en S. (Cuba) el 02 de julio de 1975, en virtud del ejercicio de
la opcién prevista por el apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre 0 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 el padre del interesado tiene la condicion de espafol por haber optado con
fecha 27 de septiembre de 1999 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar
por la nacionalidad espafiola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”.
Dicha opcién fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espafa en La Habana el 20 de
octubre de 1999 fecha en la que el recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 30 de octubre
de 2009 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008
al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dicto
auto el 20 de abril de 2010, denegando lo solicitado.

lll.- El auto apelado basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcién del
apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que su padre
no fue espafiol de origen,, 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 espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

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

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

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

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espanioles “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 determinacion de la filiacion respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa se producen después de los dieciocho afios y en el de los adoptados
extranjeros mayores de dieciocho anos. Igualmente la nacionalidad espafiola a que da lugar
el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
responde a esta Ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen” pero sobrevenida, a
que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe entenderse también para
los nietos de espafoles a que se refiere su apartado 2 al prever que “este derecho también
se reconocera” a las personas que en el mismo se mencionan, debiendo interpretarse
que el “derecho” a que se refiere es el del optar por la “nacionalidad espafola de origen”.
Precisamente en este caracter se cifra una de las principales diferencias entre las citadas
opciones de la Ley 52/2007 y la que se contempla para los hijos de espaiol de origen y
nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cdédigo civil. Como sefiala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcidn regulado en el articulo 20.1.b) del Cdédigo civil da lugar a la adquisiciéon 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 opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del Cédigo civil, es
extensible también a la opcién de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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 por la que
accedio a la ciudadania espafiola el padre de la ahora recurrente.

V.- En el presente caso el progenitor de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista en la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no se
cumple uno de los requisitos esenciales a que el apartado primero de la Disposicion Adicional
séptima de la Ley 52/2007 subordina el éxito del ejercicio de la opcién prevista en la misma.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicion de espafiol del abuelo del solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo
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Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-I R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la
nacionalidad espanola del abuelo del optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de la
misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en
el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la pretensién del
recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucién de 08 de Noviembre de 2012 (282)

[11.1.3.1- Opcidn a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espaniol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espariola no de origen por la via de la disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 auto del Encargado del Registro Civil Consular en La Habana

HECHOS

1.- Dona A, presenta escrito en el Consulado General de Espafia en La Habana a fin de
optar a la nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima,
adjuntando para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 12 de agosto de
2010 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicidon adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, el articulo unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
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las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-4® de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en H (Cuba) el 08 de agosto de 1975, en virtud del ejercicio
de la opcioén prevista por el apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espafol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espafiola por haber optado
con fecha 07 de mayo de 1999 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar
por la nacionalidad espafiola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”.
Dicha opcion fue inscrita en el Registro Civil Consular de Esparia en La Habana el 28 de junio
de 1999 fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de julio de
2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 12 de agosto de 2010, denegando lo solicitado.

[ll.- El auto apelado basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la opcion del
apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que su madre
no fue espafiola de origen,, 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 espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

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

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

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distinciéon entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
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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 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 determinacion de la filiaciéon respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa se producen después de los dieciocho afios y en el de los adoptados
extranjeros mayores de dieciocho anos. Igualmente la nacionalidad espafiola a que da lugar
el ejercicio de las opciones previstas por la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
responde a esta Ultima modalidad de “nacionalidad espafiola de origen” pero sobrevenida, a
que hemos hecho referencia. Asi resulta del apartado 1, y asi debe entenderse también para
los nietos de 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 espaiol de origen y
nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cdédigo civil. Como sefiala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcién regulado en el articulo 20.1.b) del Cédigo civil da lugar a la adquisiciéon 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 opcidn prevista en el articulo 20.1.b) del Cédigo civil, es
extensible también a la opcién de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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 por la que
accedio a la ciudadania espafiola el padre de la ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista en la Disposicién Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no se
cumple uno de los requisitos esenciales a que el apartado primero de la Disposicion Adicional
séptima de la Ley 52/2007 subordina el éxito del ejercicio de la opcion prevista en la misma.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicion de espafiol del abuelo de la solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-1 R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la
nacionalidad espafola del abuelo de la optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de
la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en
el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la pretension de
la recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.
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Resoluciéon de 08 de Noviembre de 2012 (30?)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicién Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espanol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espaniola no de origen por la via de la disposicién transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 auto del Encargado del Registro Civil Consular en La Habana

HECHOS

1.- Dofa L , presenta escrito en el Consulado General de Espafa en La Habana a fin de
optar a la nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima,
adjuntando para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 22 de noviembre de
2010 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafola de origen a la nacida en M (Cuba) el 03 de octubre de 1949, en virtud del ejercicio
de la opcidn prevista por el apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espafol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso la madre de la interesada tiene la condicion de espanola por haber optado
con fecha 12 de noviembre de 1999 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar
por la nacionalidad espafola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”.
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Dicha opcién fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en La Habana el 20 de
diciembre de 1999, fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 22 de abril de
2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 al
amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 22 de noviembre de 2010, denegando lo solicitado.

lll.- El auto apelado basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la opcion del
apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que su madre
no fue espanola de origen,, posicidon 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 opcién a la nacionalidad espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria .

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

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

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

Por ello la adquisicion de la nacionalidad espafiola no opera en estos casos (aunque se trate
de casos de espanoles “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 determinacion de la filiacidon respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa 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 espafoles a que se refiere su apartado 2 al prever que “este derecho también
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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 espanola 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 espaiol de origen y
nacido en Espafa en la letra b) del n°1 del articulo 20 del Cédigo civil. Como sefiala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcidn regulado en el articulo 20.1.b) del Cdédigo civil da lugar a la adquisicién 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 opcién prevista en el articulo 20.1.b) del Cédigo civil, es
extensible también a la opcidon de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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 duracion de la misma 'y por la que
accedio a la ciudadania espafiola la madre de la ahora recurrente.

V.- En el presente caso la progenitora de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista en la Disposicidon Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no se
cumple uno de los requisitos esenciales a que el apartado primero de la Disposicion Adicional
séptima de la Ley 52/2007 subordina el éxito del ejercicio de la opcion prevista en la misma.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacién realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de de espanol del abuelo de la solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado
el ejercicio de la opcién por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-I R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la
nacionalidad espanola del abuelo de la optante, asi como tampoco la pérdida o renuncia de
la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos en
el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la pretension de
la recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucion de 08 de Noviembre de 2012 (312)

[11.1.3.1- Opcidn a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion Adicional séptima los hijos de padre o madre que no hubiere sido originariamente
espaniol, y que (el padre o la madre) hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad
espariola no de origen por la via de la disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995.

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 auto del Encargado del Registro Civil Consular en La Habana
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HECHOS

1.- Dofa O, presenta escrito en el Consulado General de Espafia en La Habana a fin de
optar a la nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima,
adjuntando para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 20 de diciembre de
2010 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafiola de origen a la nacida en H (Cuba) el 09 de diciembre de 1971, en virtud del ejercicio
de la opcion prevista por el apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, conforme a la cual “1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espanol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional”.

En este caso el padre de la interesada tiene la condicion de espafol por haber optado con
fecha 24 de noviembre de 1999 a la nacionalidad espafiola al amparo de la Disposicion
Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, conforme a la cual “Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espafia podran optar
por la nacionalidad espafiola, si formalizan su declaracion antes del dia 7 de enero de 1997”.
Dicha opcién fue inscrita en el Registro Civil Consular de Espafa en La Habana el 04 de
enero de 2000 fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 11 de noviembre
de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008
al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 20 de diciembre de 2010, denegando lo solicitado.

[ll.- El auto apelado basa su denegacion en que la solicitante no puede ejercer la opcion del
apartado primero de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que su padre
no fue espafiol de origen,, 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 espafola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espanol”, derecho que habra de formalizarse en el plazo
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perentorio sefialado en la propia Disposicion. Se exige, pues, que el progenitor del optante
no soélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente dicha nacionalidad en su modalidad
de originaria.

Hay que recordar que nuestro Ordenamiento juridico ha venido distinguiendo dos modalidades
de nacionalidad espafola en cuanto a los titulos de su adquisicion o atribucién y, parcialmente,
en cuanto a los efectos que produce: la nacionalidad originaria y la nacionalidad derivativa
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,
atribucion que tenia lugar ope legis desde el mismo momento del nacimiento o, por ser
mas precisos, desde que el nacido adquiere personalidad juridica de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 30 de nuestro Codigo civil.

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

Sin embargo, otros rasgos tradicionales de la distincion entre la nacionalidad originaria y la
no originaria han desaparecido o han variado en la actualidad. En efecto, el régimen legal
vigente en Espafia sobre la nacionalidad contempla supuestos en los que la nacionalidad
espanfola originaria no se adquiere desde el nacimiento, siendo necesaria una expresa y
formal declaracién de voluntad del interesado para adquirirla, asi como el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales y formales para que la adquisicidn 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 espafoles “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 determinacion de la filiaciéon respecto de un espafiol o el
nacimiento en Espafa 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 reconocerd” 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 Cddigo civil. Como sefala la
Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de 2008 en su apartado | “el derecho
de opcioén regulado en el articulo 20.1.b) del Cdédigo 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 opcioén prevista en el articulo 20.1.b) del Codigo civil, es
extensible también a la opcién de la Disposicion Transitoria primera de la Ley 29/1995, de 2
de noviembre, de la que trae causa la del articulo 20.1.b) del Cédigo 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, excepcidén hecha del plazo de duracion de la misma 'y por la que
accedio a la ciudadania espafiola el padre de la ahora recurrente.
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V.- En el presente caso el progenitor de la optante ostenta la nacionalidad espafiola con
caracter derivativo y no de forma originaria por haberla adquirido en virtud del ejercicio de
la opcidn prevista en la Disposicién Transitoria primera de la Ley 29/1995, por lo que no se
cumple uno de los requisitos esenciales a que el apartado primero de la Disposicion Adicional
séptima de la Ley 52/2007 subordina el éxito del ejercicio de la opcion prevista en la misma.

VI.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espanol del abuelo de la solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-I R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de nacimiento del
abuelo, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacion de la nacionalidad
espafiola del abuelo de la optante, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la pérdida
o renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos
previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la
pretension de la recurrente por esta via.

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

Madrid, 08 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr. Encargado del Registro Civil Consular En La Habana.

Resolucién de 21 de Noviembre de 2012 (1)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 los mayores de edad que sean hijos de padre
o0 madre que no hubiere sido originariamente espariol, y que (el padre o la madre) hubieren
adquirido la nacionalidad espafiola de origen por la via de dicha Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007, y con anterioridad a esta, la nacionalidad espafiola no de origen al amparo
del articulo 20. n°1.b) del Cédigo civil en su redaccién dada por la Ley 36/2002.

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 La Habana.

HECHOS

1.- Don A presenta escrito en el Consulado de Espafia en La habana a fin de optar a la
nacionalidad espafola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, adjuntado
para ello la documentacién pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucion de fecha 05 de agosto de
2011 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

3.- Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.
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4.- Notificado el Ministerio Fiscal, el Encargado del Registro Civil Consular emite su informe
preceptivo y remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para
su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Codigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-5% de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008; 28 de abril de 2010.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espafiol
de origen al nacido en Cuba el dia 17 de julio de 1962, 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.

En este caso la madre del interesado, si bien con anterioridad habia adquirido la nacionalidad
espafola no de origen al amparo del articulo 20 n°1, b) del Cddigo civil, acredita tener la
condicion de espafiola de origen por haberla adquirido posteriormente en virtud del ejercicio
del derecho de opcién reconocido por el apartado primero de la Disposicion adicional séptima
de la citada Ley 52/2007, opcidén que fue documentada en acta suscrita el 16 de marzo de
2010 e inscrita en el Registro Civil Consular de Espafa en La Habana el 11 de mayo de 2010,
fecha en la que el recurrente era ya mayor de edad.

[ll.- La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 25 de abril
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008
al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dicto
auto el 05 de agosto de 2011, denegando lo solicitado. El auto apelado basa su denegacion
en que el solicitante no tiene derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen como hijo
de madre que también se ha acogido a dicha Ley al estar explicitamente excluido de ello en
la citada Instruccion, ni acogerse al apartado segundo de la misma Disposicion al no haber
acreditado que sus abuelos fueran exiliados que perdieron la nacionalidad espafiola como
consecuencia de su exilio, posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- La primera cuestién que se plantea en el recurso es si, al amparo del apartado 1 de la
Disposicion Adicional, es 0 no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas
por el mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcion por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espafiola de origen, pueden,
a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma Disposicion para acceder a la
nacionalidad espanola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de
2008 distinguiendo dos hipétesis distintas en funcién de que los hijos del primer optante sean
mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre o madre originariamente
espafol que ejercita la opcion del apartado 1 de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden ejercitar, a su vez, la opcioén de la
letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cddigo civil. Asi lo declard en su directriz sexta la citada
Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcion del articulo 20 n° 1 a) del Cédigo civil no esta disponible para el
caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso cuando la
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progenitora del recurrente adquiere la nacionalidad espafiola por el ejercicio de la opcién de
la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 en virtud de acta de 16 de marzo de 2010
inscrita con fecha 11 de mayo de 2010, el ahora optante, nacido el 17 de julio de 1962, habia
alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no podria acceder a la nacionalidad espafiola
de origen por esta via. Se plantea, sin embargo, la posibilidad de que estos ultimos, nietos
del abuelo espafiol, puedan acogerse, a su vez, a la misma opcion del apartado 1 de la
Disposicién Adicional Séptima.

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

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 Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea la cuestion
de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido por el apartado
primero de la misma Disposicion Adicional consistente en que su “padre o madre hubiese
sido originariamente espafol”. Es decir, se trata de determinar si este requisito lo cumple
solo 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
espanol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que ostente dicha nacionalidad
en el momento en que se ejercita la opcion -, 0 es necesario que lo haya sido en un momento
anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde el nacimiento del hijo/a, o bien
al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye el derecho de opcion). Para
resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes 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 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 Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles”.

El articulo 18 del Cédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Cadigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcidon 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 Espafia 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 ficcion legal,
de nacionalidad espafiola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Cdadigo 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 espaiol”’, afiade un
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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 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 (version dada por Ley 51/1982)
a favor de “el nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido
espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la 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 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 redaccioén definitiva, como sefalé la doctrina, que uno de los progenitores haya sido
espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la concesién 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 o madre que
hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también al padre
0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafiola “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 espafoles 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. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de
la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien
esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un espafol”. 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 espaniola los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente.

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 espafiol (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
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 transicion entre la
regulacion anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho suscité graves
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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 Cddigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo.

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 espanola para situaciones producidas con anterioridad ... los
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espafola, 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, dedic6é 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 Espana, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafa... Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
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 Constitucién). 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 Espafa, pueden optar por la nacionalidad espanola”. En consonancia
con ello, la declaracién decimotercera de la Instruccidon afirmaba que “La opcién por la
nacionalidad espafola de la disposicion transitoria tercera requiere que el interesado no
fuera espafiol al tiempo del nacimiento, por haber perdido antes la nacionalidad espanola
originaria su progenitor nacido en Espafia”.

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
la interpretacion incorporada a la declaracion decimotercera de la transcrita Instruccion.
Esta misma interpretacion, 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.

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?2 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
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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 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 del apartado primero de la Disposicién Adicional Séptima de
la Ley 52/2007). Asi resulta igualmente del Predmbulo 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
espanoles”: beneficiar sobre todo, no quiere decir beneficiar exclusivamente.

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).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucién 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
espanoles”, frente a la formula 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 Codigo 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 espanol”), 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 sélo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar
a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio” (en la tramitacion parlamentaria no
fueron aprobadas las enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcion a
las “personas que sean descendientes en primer o segundo grado de un espafiol o espafiola
de origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segundo
de la Disposicién Adicional Séptima).

XIIl.- De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero de la
Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre
espanfol en virtud de haber optado a la nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma
Disposicion. Asi resulta también de la Exposicion de Motivos de dicha Ley, segun la cual ésta
“amplia la posibilidad de adquisicion de la nacionalidad espanola 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 Disposicién Adicional Séptima, a otros descendientes
mas alla del primer grado — nietos -, “de quienes perdieron la nacionalidad espariola por exilio
a consecuencia de la Guerra Civil o la Dictadura”, y asi lo confirma la interpretacion oficial
recogida en la directriz sexta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 de esta Direccién
General.
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No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espafola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espafia de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espanoles,
aun cuando no resulte de aplicacion el apartado 2 de la Disposicion Adicional 72 de la Ley
52/2007, por la via de la residencia con plazo abreviado a un afio, conforme al articulo 22
n°1, f) del Cdodigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluyé en dicho
precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafioles.

XIV.- En cuanto a la alegacioén realizada en el escrito de recurso relativa a la condiciéon de
espanfoles de los abuelos del solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el ejercicio
de la opcién por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
(la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo Il de la
Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacién resulta ahora extemporanea (cfr. art.
358-Il R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado la nacionalidad espafiola de los
abuelos del optante, sin que a tales efectos sea suficiente la partida de bautismo de la abuela
nacida el 20 de noviembre de 1891, ya que no cabe atribuir a la misma valor como prueba
de los actos concernientes al estado civil de las personas acaecidos con posterioridad a
la creacion del Registro civil en Espana (cfr. art. 35 L.R.C. de 1870, y Resolucion de 20
de octubre de 2003-2?); asi como tampoco, en su caso, la pérdida o renuncia de dicha
nacionalidad como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos
en el apartado V de la citada Instruccioén, por lo que tampoco puede prosperar la pretension
del recurrente por esta via.

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

Madrid, 21 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr/a.Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucién de 21 de Noviembre de 2012 (2?)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 los mayores de edad que sean hijos de padre
o0 madre que no hubiere sido originariamente espariol, y que (el padre o la madre) hubieren
adquirido la nacionalidad espafiola de origen por la via de dicha Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007, y con anterioridad a esta, la nacionalidad espafiola no de origen al amparo
del articulo 20. n°1.b) del Cédigo civil en su redaccién dada por la Ley 36/2002.

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 La Habana.

HECHOS

1.- Don C presenta escrito en el Consulado de Espafia en La habana a fin de optar a la
nacionalidad espafola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, adjuntado
para ello la documentacién pertinente que obra en el expediente de la referencia.
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2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucion de fecha 05 de agosto de
2011 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Codigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008; 28 de abril de 2010.

II. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como espaniol
de origen al nacido en Cuba el dia 13 de julio de 1966, 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.

En este caso la madre del interesado, si bien con anterioridad habia adquirido la nacionalidad
espafiola no de origen al amparo del articulo 20 n°1, b) del Cdédigo civil, acredita tener la
condicion de espafiola de origen por haberla adquirido posteriormente en virtud del ejercicio
del derecho de opcidén reconocido por el apartado primero de la Disposicion adicional séptima
de la citada Ley 52/2007, opcidon que fue documentada en acta suscrita el 16 de marzo de
2010 e inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en La Habana el 11 de mayo de 2010,
fecha en la que el recurrente era ya mayor de edad.

[ll.- La solicitud de opcion cuya inscripcién ahora se pretende fue formalizada el 25 de abril
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008
al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 05 de agosto de 2011, denegando lo solicitado. El auto apelado basa su denegacién
en que el solicitante no tiene derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen como hijo
de madre que también se ha acogido a dicha Ley al estar explicitamente excluido de ello en
la citada Instruccion, ni acogerse al apartado segundo de la misma Disposicion al no haber
acreditado que sus abuelos fueran exiliados que perdieron la nacionalidad espafola como
consecuencia de su exilio, posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- La primera cuestiéon que se plantea en el recurso es si, al amparo del apartado 1 de la
Disposicién Adicional, es o no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas
por el mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcién por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espafiola de origen, pueden,
a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma Disposicion para acceder a la
nacionalidad espafola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instrucciéon de este Centro Directivo de 4 de noviembre de
2008 distinguiendo dos hipotesis distintas en funcién de que los hijos del primer optante sean
mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre o madre originariamente
espafol que ejercita la opcion del apartado 1 de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
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52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden ejercitar, a su vez, la opcion de la
letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cddigo civil. Asi lo declard en su directriz sexta la citada
Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcion del articulo 20 n° 1 a) del Cédigo civil no esta disponible para el
caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso cuando la
progenitora del recurrente adquiere la nacionalidad espafiola por el ejercicio de la opcién de
la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 en virtud de acta de 16 de marzo de 2010
inscrita con fecha 11 de mayo de 2010, el ahora optante, nacido el 13 de julio de 1966, habia
alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no podria acceder a la nacionalidad espafiola
de origen por esta via. Se plantea, sin embargo, la posibilidad de que estos Ultimos, nietos
del abuelo espafiol, puedan acogerse, a su vez, a la misma opcion del apartado 1 de la
Disposicién Adicional Séptima.

V.- El apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de 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.

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 Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea la cuestion
de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido por el apartado
primero de la misma Disposicion Adicional consistente en que su “padre o madre hubiese
sido originariamente espanol”. Es decir, se trata de determinar si este requisito lo cumple
solo 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 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 opcion -, o 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 opcién). Para
resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes histéricos de la regulacion 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 espafioles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Codigo 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 Espafia de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles”.

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 resolucion del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
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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.

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 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 redacciéon 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 redaccioén definitiva, como sefalé la doctrina, que uno de los progenitores haya sido
espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la concesién 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 o madre que
hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también al padre
0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafiola “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 espafoles 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. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de
la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien
esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un espafol”. 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 espaniola los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente.

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 espafiol (y nacido
en Espafna)”’, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.
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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 Cddigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo.

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 espanola 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, 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 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 Espana, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafa... Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
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 Constitucién). 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 Espafa, pueden optar por la nacionalidad espanola”. En consonancia
con ello, la declaracién decimotercera de la Instruccidon afirmaba que “La opcién por la
nacionalidad espafola de la disposicion transitoria tercera requiere que el interesado no
fuera espafiol al tiempo del nacimiento, por haber perdido antes la nacionalidad espanola
originaria su progenitor nacido en Espafia”.

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 esparfiol”, conduce a
la interpretacion incorporada a la declaracion decimotercera de la transcrita Instruccion.
Esta misma interpretacion, 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.

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?2 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
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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
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 conservo su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacion del apartado primero de la Disposicidon Adicional Séptima de
la Ley 52/2007). Asi resulta igualmente del Predmbulo 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
espanoles”: beneficiar sobre todo, no quiere decir beneficiar exclusivamente.

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 opcidn, 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).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucién 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
espanoles”, frente a la formula 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 Codigo 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 espanol”), 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 sélo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar
a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio” (en la tramitacion parlamentaria no
fueron aprobadas las enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcion a
las “personas que sean descendientes en primer o segundo grado de un espafiol o espafiola
de origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segundo
de la Disposiciéon Adicional Séptima).

XIll.- De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero de la
Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre
espafiol en virtud de haber optado a la nacionalidad espariola de origen conforme a esta misma
Disposicion. Asi resulta también de la Exposicion de Motivos de dicha Ley, segun la cual ésta
“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 Disposicion Adicional Séptima, a otros descendientes mas
alld del primer grado — nietos -, “de quienes perdieron la nacionalidad espafiola por exilio a
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consecuencia de la Guerra Civil o la Dictadura”, y asi lo confirma la interpretacion oficial recogida
en la directriz sexta de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 de esta Direccion General.

No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espafiola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espafia de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espanoles,
aun cuando no resulte de aplicacion el apartado 2 de la Disposicion Adicional 72 de la Ley
52/2007, por la via de la residencia con plazo abreviado a un afio, conforme al articulo 22
n°1, f) del Codigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluyé en dicho
precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafoles.

XIV.- En cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la condicion de
espafnoles de los abuelos del solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el ejercicio
de la opcidn por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
(la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo Il de la
Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr. art.
358-Il R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado la nacionalidad espafiola de los
abuelos del optante, sin que a tales efectos sea suficiente la partida de bautismo de la abuela
nacida el 20 de noviembre de 1891, ya que no cabe atribuir a la misma valor como prueba
de los actos concernientes al estado civil de las personas acaecidos con posterioridad a
la creacion del Registro civil en Espana (cfr. art. 35 L.R.C. de 1870, y Resolucion de 20
de octubre de 2003-2?); asi como tampoco, en su caso, la pérdida o renuncia de dicha
nacionalidad como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos
en el apartado V de la citada Instruccién, por lo que tampoco puede prosperar la pretension
del recurrente por esta via.

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

Madrid, 21 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr./a.Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucion de 21 de Noviembre de 2012 (32?)

[11.1.3.1- Opcidn a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 los mayores de edad que sean hijos de padre
o0 madre que no hubiere sido originariamente espariol, y que (el padre o la madre) hubieren
adquirido la nacionalidad espafiola de origen por la via de dicha Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007, y con anterioridad a esta, la nacionalidad espafiola no de origen al amparo
del articulo 20. n°1.b) del Cédigo civil en su redaccion dada por la Ley 36/2002.

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 La Habana.

HECHOS

1.- Dofia Y presenta escrito en el Consulado de Espafa en La Habana a fin de optar a la
nacionalidad espafiola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima, adjuntando
para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.
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2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucion de fecha 05 de agosto de
2011 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Codigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008; 28 de abril de 2010.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafola de origen a la nacida en C. (Cuba) el 13 de septiembre de 1970, en virtud del
ejercicio de la opcion prevista por el apartado 1 de la Disposicién adicional séptima de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre.

En este caso lamadre de lainteresada, si bien con anterioridad habia adquirido la nacionalidad
espafiola no de origen al amparo del articulo 20 n°1, b) del Cdédigo civil, acredita tener la
condicion de espafiola de origen por haberla adquirido posteriormente en virtud del ejercicio
del derecho de opcidén reconocido por el apartado primero de la Disposicion adicional séptima
de la citada Ley 52/2007, opcidon que fue documentada en acta suscrita el 16 de marzo de
2010 e inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en La Habana el 11 de mayo de 2010,
fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

[ll.- La solicitud de opcion cuya inscripcién ahora se pretende fue formalizada el 25 de abril
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008
al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 05 de agosto de 2011, denegando lo solicitado. El auto apelado basa su denegacién
en que la solicitante no tiene derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen como hija
de madre que también se ha acogido a dicha Ley al estar explicitamente excluido de ello en
la citada Instruccion, ni acogerse al apartado segundo de la misma Disposicion al no haber
acreditado que sus abuelos fueran exiliados que perdieran la nacionalidad espafola como
consecuencia de su exilio, posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- La primera cuestiéon que se plantea en el recurso es si, al amparo del apartado 1 de la
Disposicién Adicional, es o no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas
por el mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcién por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espafiola de origen, pueden,
a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma Disposicion para acceder a la
nacionalidad espafola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instrucciéon de este Centro Directivo de 4 de noviembre de
2008 distinguiendo dos hipotesis distintas en funcién de que los hijos del primer optante sean
mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre o madre originariamente
espafol que ejercita la opcion del apartado 1 de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
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52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden ejercitar, a su vez, la opcion de la
letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cddigo civil. Asi lo declard en su directriz sexta la citada
Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcion del articulo 20 n° 1 a) del Cédigo civil no esta disponible para el
caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso cuando la
progenitora de la recurrente adquiere la nacionalidad espafiola por el ejercicio de la opcién
de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 en virtud de acta de 16 de marzo de
2010 inscrita con fecha 11 de mayo de 2010, la ahora optante, nacida el 13 de septiembre de
1970, habia alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no podria acceder a la nacionalidad
espafiola de origen por esta via. Se plantea, sin embargo, la posibilidad de que estos ultimos,
nietos del abuelo espafol, puedan acogerse, a su vez, a la misma opcion del apartado 1 de
la Disposicion Adicional Séptima.

V.- 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 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.

En el presente caso la progenitora de la recurrente ostenta la nacionalidad espafiola “de
origen” pero adquirida de forma sobrevenida en virtud del ejercicio de la opcion prevista
en la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea la cuestion
de determinar si se cumple respecto de la recurrente el requisito exigido por el apartado
primero de la misma Disposicion Adicional consistente en que su “padre o madre hubiese
sido originariamente espanol”. Es decir, se trata de determinar si este requisito lo cumple
solo 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 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 opcion -, o 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 opcién). Para
resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes histéricos de la regulacion 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 espafioles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Codigo 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 Espafia de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles”.

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 resolucion del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
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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.

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 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 redacciéon 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 redaccioén definitiva, como sefalé la doctrina, que uno de los progenitores haya sido
espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la concesién 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 o madre que
hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también al padre
0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafiola “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 espafoles 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. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de
la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien
esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un espafol”. 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 espaniola los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente.

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 espafiol (y nacido
en Espafna)”’, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.
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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 Cddigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo.

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 espanola 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, 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 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 Espana, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafa... Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
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 Constitucién). 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 Espafa, pueden optar por la nacionalidad espanola”. En consonancia
con ello, la declaracién decimotercera de la Instruccidon afirmaba que “La opcién por la
nacionalidad espafola de la disposicion transitoria tercera requiere que el interesado no
fuera espafiol al tiempo del nacimiento, por haber perdido antes la nacionalidad espanola
originaria su progenitor nacido en Espafia”.

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 esparfiol”, conduce a
la interpretacion incorporada a la declaracion decimotercera de la transcrita Instruccion.
Esta misma interpretacion, 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.

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?2 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
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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
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 conservo su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacion del apartado primero de la Disposicidon Adicional Séptima de
la Ley 52/2007). Asi resulta igualmente del Predmbulo 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
espanoles”: beneficiar sobre todo, no quiere decir beneficiar exclusivamente.

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 opcidn, 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).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucién 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
espanoles”, frente a la formula 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 Codigo 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 espanol”), 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 sélo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar
a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio” (en la tramitacion parlamentaria no
fueron aprobadas las enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcion a
las “personas que sean descendientes en primer o segundo grado de un espafiol o espafiola
de origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segundo
de la Disposiciéon Adicional Séptima).

XIllI.- De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero de la
Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre
espanfol en virtud de haber optado a la nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma
Disposicion. Asi resulta también de la Exposicion de Motivos de dicha Ley, segun la cual ésta
“amplia la posibilidad de adquisicion de la nacionalidad espanola 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 Disposicién Adicional Séptima, a otros descendientes
mas alla del primer grado — nietos -, “de quienes perdieron la nacionalidad espariola por exilio
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a consecuencia de la Guerra Civil o la Dictadura”, y asi lo confirma la interpretacion oficial
recogida en la directriz sexta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 de esta Direccién
General.

No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espafiola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espafia de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espanoles,
aun cuando no resulte de aplicacion el apartado 2 de la Disposicion Adicional 72 de la Ley
52/2007, por la via de la residencia con plazo abreviado a un afio, conforme al articulo 22
n°1, f) del Codigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluyé en dicho
precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafoles.

XIV.- En cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la condicion
de espafoles de los abuelos de la solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo |l
de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea (cfr.
art. 358-11 R.R.C.). Por otro lado, no consta ni se ha acreditado la nacionalidad espafiola de
los abuelos de la optante, sin que a tales efectos sea suficiente la partida de bautismo de la
abuela nacida el 20 de noviembre de 1891, ya que no cabe atribuir a la misma valor como
prueba de los actos concernientes al estado civil de las personas acaecidos con posterioridad
a la creacioén del Registro civil en Esparia (cfr. art. 35 L.R.C. de 1870, y Resolucién de 20
de octubre de 2003-2?); asi como tampoco, en su caso, la pérdida o renuncia de dicha
nacionalidad como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos previstos
en el apartado V de la citada Instruccién, por lo que tampoco puede prosperar la pretension
de la recurrente por esta via.

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

Madrid, 21 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr./a .Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucion de 21 de Noviembre de 2012 (4?)

[11.1.3.1- Opcidn a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de
la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, los mayores de edad que sean hijos de
padre o madre que no hubiere sido originariamente espafiol, y que (el padre o la madre)
hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad espafiola de origen por la via de dicha
Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

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 auto del Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

HECHOS

1.- Dofia T presenta escrito en el Consulado de Espafia en La Habana a fin de optar a la
nacionalidad espanola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima, adjuntado
para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.
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2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 03 de mayo de 2011
deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Codigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; 7-12 de febrero de 2008; y 28 de abril de 2010.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafola de origen a la nacida en H (Cuba) el 24 de febrero de 1969, en virtud del ejercicio
de la opcidn prevista por el apartado 1 de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre.

En este caso el padre de la interesada tiene la condicién de espaiol por haberla adquirido en
virtud del ejercicio del derecho de opcion reconocido por el apartado primero de la Disposicion
adicional séptima de la citada Ley 52/2007, opcién que fue documentada en acta suscrita el
17 de julio de 2009 e inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en La Habana el 30 de
noviembre de 2009, fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

[ll.- La solicitud de opcién cuya inscripcién ahora se pretende fue formalizada el 01 de marzo
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008
al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 03 de mayo de 2011, denegando lo solicitado. El auto apelado basa su denegacién
en que la solicitante no tiene derecho a optar a la nacionalidad espafnola de origen como
hija de padre que también se ha acogido a dicha Ley al estar explicitamente excluido de
ello en la citada Instruccién, ni acogerse al apartado segundo de la misma Disposicién al
no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdioé la nacionalidad espafiola como
consecuencia de su exilio, posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- La primera cuestién que se plantea en el recurso es si, al amparo del apartado 1 de la
Disposicién Adicional, es o no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas
por el mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcién por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espafiola de origen, pueden,
a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma Disposicion para acceder a la
nacionalidad espafola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instrucciéon de este Centro Directivo de 4 de noviembre de
2008 distinguiendo dos hipotesis distintas en funcidn de que los hijos del primer optante sean
mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre o madre originariamente
espafol que ejercita la opcion del apartado 1 de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden ejercitar, a su vez, la opcion de la
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letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cddigo civil. Asi lo declard en su directriz sexta la citada
Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcion del articulo 20 n° 1 a) del Cédigo civil no esta disponible para el
caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso cuando el
progenitor de la recurrente adquiere la nacionalidad espafiola por el ejercicio de la opcion de
la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 en virtud de acta de 17 de julio de 2009
de inscrita con fecha 30 de noviembre de 2009, la ahora optante, nacida el 24 de febrero de
1969, habia alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no podria acceder a la nacionalidad
espafiola de origen por esta via. Se plantea, sin embargo, la posibilidad de que estos ultimos,
nietos del abuelo espafol, puedan acogerse, a su vez, a la misma opcion del apartado 1 de
la Disposicion Adicional Séptima.

V.- 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 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.

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 Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea la cuestion
de determinar si se cumple respecto de la recurrente el requisito exigido por el apartado
primero de la misma Disposicion Adicional consistente en que su “padre o madre hubiese
sido originariamente espanol”. Es decir, se trata de determinar si este requisito lo cumple
solo el hijo de padre o madre espafiol 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 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 opcion -, 0 es necesario que lo haya sido en un momento
anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde el nacimiento del hijo/a, o bien
al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye el derecho de opcién). Para
resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes histéricos de la regulacion 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 espafioles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Codigo 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 Espafia de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles”.

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 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,
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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.

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 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 redacciéon 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 redaccioén definitiva, como sefalé la doctrina, que uno de los progenitores haya sido
espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la concesién 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 o madre que
hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también al padre
0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafiola “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 espafoles 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. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de
la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien
esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un espafol”. 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 espaniola los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente.

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 espafiol (y nacido
en Espafna)”’, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.
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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 Cddigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo.

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 espanola 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, 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 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 Espana, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafa... Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
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 Constitucién). 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 Espafa, pueden optar por la nacionalidad espanola”. En consonancia
con ello, la declaracién decimotercera de la Instruccidon afirmaba que “La opcién por la
nacionalidad espafola de la disposicion transitoria tercera requiere que el interesado no
fuera espafiol al tiempo del nacimiento, por haber perdido antes la nacionalidad espanola
originaria su progenitor nacido en Espafia”.

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 esparfiol”, conduce a
la interpretacion incorporada a la declaracion decimotercera de la transcrita Instruccion.
Esta misma interpretacion, 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.

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?2 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
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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
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 conservo su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacion del apartado primero de la Disposicidon Adicional Séptima de
la Ley 52/2007). Asi resulta igualmente del Predmbulo 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
espanoles”: beneficiar sobre todo, no quiere decir beneficiar exclusivamente.

Xl.- 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 opcidn, similar al de la Disposicion Transitoria 32 de la Ley 18/1990, pero
ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos de la opcion
establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la necesidad de
residencia en Espafa del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo 20 n°1, b).

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 laopcién a “b) Aquellos cuyo padre o madre, abuelo o abuela, hubieran sido originariamente
espanoles”, frente a la formula 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 Codigo 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 espanol”), 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 sélo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar
a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio” (en la tramitacion parlamentaria no
fueron aprobadas las enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcion a
las “personas que sean descendientes en primer o0 segundo grado de un espafiol o espafiola
de origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segundo
de la Disposiciéon Adicional Séptima).

XIllI.- De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero de la
Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre
espanfol en virtud de haber optado a la nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma
Disposicion. Asi resulta también de la Exposicion de Motivos de dicha Ley, segun la cual ésta
“amplia la posibilidad de adquisicion de la nacionalidad espanola 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 Disposicién Adicional Séptima, a otros descendientes
mas alla del primer grado — nietos -, “de quienes perdieron la nacionalidad espariola por exilio
a consecuencia de la Guerra Civil o la Dictadura”, y asi lo confirma la interpretacion oficial
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recogida en la directriz sexta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 de esta Direccién
General.

No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espafiola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espafia de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espanoles,
aun cuando no resulte de aplicacion el apartado 2 de la Disposicion Adicional 72 de la Ley
52/2007, por la via de la residencia con plazo abreviado a un afio, conforme al articulo 22
n°1, f) del Codigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluyé en dicho
precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafoles.

XIV.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espanol del abuelo de la solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-1l R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de nacimiento del
abuelo, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacion de la nacionalidad
espafola del abuelo de la optante, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la pérdida
o renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos
previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la
pretension de la recurrente por esta via.

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

Madrid, 21 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr./a. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucion de 21 de Noviembre de 2012 (5?)

[11.1.3.1- Opcidn a la nacionalidad espafiola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de
la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, los mayores de edad que sean hijos de
padre o madre que no hubiere sido originariamente espafiol, y que (el padre o la madre)
hubieren adquirido anteriormente la nacionalidad espafiola de origen por la via de dicha
Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

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 auto del Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

HECHOS

1.- Dofia Y presenta escrito en el Consulado de Espafa en La Habana a fin de optar a la
nacionalidad espanola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicion adicional séptima, adjuntado
para ello la documentacion pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 28 de septiembre de
2010 deniega lo solicitado por la interesada segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.
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3.- Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; 7-12 de febrero de 2008; y 28 de abril de 2010.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafnola de origen a la nacida en H (Cuba) el 14 de septiembre de 1984, en virtud del
ejercicio de la opcion prevista por el apartado 1 de la Disposicidn adicional séptima de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre.

En este caso el padre de la interesada tiene la condicién de espanol por haberla adquirido en
virtud del ejercicio del derecho de opcion reconocido por el apartado primero de la Disposicion
adicional séptima de la citada Ley 52/2007, opcién que fue documentada en acta suscrita el
21 de enero de 2010 e inscrita en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana el 23
de abril de 2010, fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

[l.- La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 21 de enero
de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008
al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se
dictd auto el 28 de septiembre de 2010, denegando lo solicitado. El auto apelado basa su
denegacioén en que la solicitante no tiene derecho a optar a la nacionalidad espafnola de origen
como hija de padre que también se ha acogido a dicha Ley al estar explicitamente excluido
de ello en la citada Instruccion, ni acogerse al apartado segundo de la misma Disposicion al
no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdio la nacionalidad espafiola como
consecuencia de su exilio, posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- La primera cuestion que se plantea en el recurso es si, al amparo del apartado 1 de la
Disposicién Adicional, es o no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas
por el mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcién por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espafiola de origen, pueden,
a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma Disposicion para acceder a la
nacionalidad espafiola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de
2008 distinguiendo dos hipétesis distintas en funcién de que los hijos del primer optante sean
mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre o madre originariamente
espafiol que ejercita la opcion del apartado 1 de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden ejercitar, a su vez, la opcion de la
letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cddigo civil. Asi lo declard en su directriz sexta la citada
Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcién del articulo 20 n® 1 a) del Cadigo civil no esta disponible para el
caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso cuando el
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progenitor de la recurrente adquiere la nacionalidad espafiola por el ejercicio de la opcién
de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 en virtud de acta de 21 de enero de
2010 inscrita con fecha 23 de abril de 2010, la ahora optante, nacida el 14 de septiembre de
1984, habia alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no podria acceder a la nacionalidad
espafola de origen por esta via. Se plantea, sin embargo, la posibilidad de que estos ultimos,
nietos del abuelo espanol, puedan acogerse, a su vez, a la misma opcion del apartado 1 de
la Disposicion Adicional Séptima.

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

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 Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea la cuestion
de determinar si se cumple respecto de la recurrente el requisito exigido por el apartado
primero de la misma Disposicion Adicional consistente en que su “padre o madre hubiese
sido originariamente espafol”. Es decir, se trata de determinar si este requisito lo cumple
solo 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
espanol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que ostente dicha nacionalidad
en el momento en que se ejercita la opcion -, 0 es necesario que lo haya sido en un momento
anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde el nacimiento del hijo/a, o bien
al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye el derecho de opcion). Para
resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes 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 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 Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles”.

El articulo 18 del Cédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Cadigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcidon 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 Espafia 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 ficcion legal,
de nacionalidad espafiola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Cdadigo 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 espaiol”’, afiade un
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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 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 (version dada por Ley 51/1982)
a favor de “el nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente hubieran sido
espanoles”.

Los comentaristas del momento destacaron, a fin de despejar tal cuestion, la 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 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 redaccioén definitiva, como sefalé la doctrina, que uno de los progenitores haya sido
espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la concesién 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 o madre que
hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también al padre
0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafiola “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 espafoles 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. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de
la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien
esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un espafol”. 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 espaniola los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente.

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 espafiol (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
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 transicion entre la
regulacion anterior y la posterior, mas que de forma muy limitada. Este hecho suscité graves
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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 Cddigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo.

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 espanola para situaciones producidas con anterioridad ... los
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espafola, 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, dedic6é 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 Espana, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafa... Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
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 Constitucién). 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 Espafa, pueden optar por la nacionalidad espanola”. En consonancia
con ello, la declaracién decimotercera de la Instruccidon afirmaba que “La opcién por la
nacionalidad espafola de la disposicion transitoria tercera requiere que el interesado no
fuera espafiol al tiempo del nacimiento, por haber perdido antes la nacionalidad espanola
originaria su progenitor nacido en Espafia”.

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
la interpretacion incorporada a la declaracion decimotercera de la transcrita Instruccion.
Esta misma interpretacion, 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.

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?2 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
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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 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 del apartado primero de la Disposicién Adicional Séptima de
la Ley 52/2007). Asi resulta igualmente del Predmbulo 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
espanoles”: beneficiar sobre todo, no quiere decir beneficiar exclusivamente.

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).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucién 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
espanoles”, frente a la formula 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 Codigo 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 espanol”), 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 sélo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar
a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio” (en la tramitacion parlamentaria no
fueron aprobadas las enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcion a
las “personas que sean descendientes en primer o segundo grado de un espafiol o espafiola
de origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segundo
de la Disposicién Adicional Séptima).

XIIl.- De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero de la
Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre
espanfol en virtud de haber optado a la nacionalidad espafiola de origen conforme a esta misma
Disposicion. Asi resulta también de la Exposicion de Motivos de dicha Ley, segun la cual ésta
“amplia la posibilidad de adquisicion de la nacionalidad espanola 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 Disposicién Adicional Séptima, a otros descendientes
mas alla del primer grado — nietos -, “de quienes perdieron la nacionalidad espariola por exilio
a consecuencia de la Guerra Civil o la Dictadura”, y asi lo confirma la interpretacion oficial
recogida en la directriz sexta de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008 de esta Direccién
General.
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No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espafola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espafia de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espanoles,
aun cuando no resulte de aplicacion el apartado 2 de la Disposicion Adicional 72 de la Ley
52/2007, por la via de la residencia con plazo abreviado a un afio, conforme al articulo 22
n°1, f) del Cdodigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluyé en dicho
precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafioles.

XIV.- Finalmente, en cuanto a la alegacion realizada en el escrito de recurso relativa a la
condicién de espanol del abuelo de la solicitante, basta decir que, al no haberse solicitado el
ejercicio de la opcion por el apartado segundo de la Disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007 (la cual debe formalizarse a través del modelo normalizado incorporado al Anexo
Il de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008), la alegacion resulta ahora extemporanea
(cfr. art. 358-I R.R.C.). Por otro lado, aun cuando la certificacion literal de nacimiento del
abuelo, bajo ciertas condiciones, pudiera ser utilizada para la acreditacion de la nacionalidad
espafiola del abuelo de la optante, no consta ni se ha acreditado en modo alguno la pérdida
o renuncia de la misma como consecuencia del exilio, en la forma y mediante los documentos
previstos en el apartado V de la citada Instruccion, por lo que tampoco puede prosperar la
pretension de la recurrente por esta via.

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

Madrid, 21 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr./a. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucién de 21 de Noviembre de 2012 (6?)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 los mayores de edad que sean hijos de padre
o0 madre que no hubiere sido originariamente espariol, y que (el padre o la madre) hubieren
adquirido la nacionalidad espafiola de origen por la via de dicha Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007, y con anterioridad a esta, la nacionalidad espafiola no de origen al amparo
del articulo 20. n°1.b) del Cédigo civil en su redaccién dada por la Ley 36/2002.

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 La Habana.

HECHOS

1.- Don J presenta escrito en el Consulado de Espafia en La Habana a fin de optar a la
nacionalidad espafola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, adjuntado
para ello la documentacién pertinente que obra en el expediente de la referencia.

2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucion de fecha 20 de septiembre
de 2010 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4
de noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.
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3.- Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicidn transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Cédigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008; 28 de abril de 2010.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espanfol de origen al nacido en M. (Cuba) el 05 de septiembre de 1972, en virtud del ejercicio
de la opcioén prevista por el apartado 1 de la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre.

En este caso la madre del interesado, si bien con anterioridad habia adquirido la nacionalidad
espafnola no de origen al amparo del articulo 20 n°1, b) del Cddigo civil, acredita tener la
condicién de espafiola de origen por haberla adquirido posteriormente en virtud del ejercicio
del derecho de opcién reconocido por el apartado primero de la Disposicion adicional séptima
de la citada Ley 52/2007, opcién que fue documentada en acta suscrita el 07 de abril de 2009
e inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en La Habana el 10 de junio de 2009, fecha
en la que el recurrente era ya mayor de edad.

[I.- La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de agosto
de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008
al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se
dictd auto el 20 de septiembre de 2010, denegando lo solicitado. El auto apelado basa su
denegacioén en que el solicitante no tiene derecho a optar a la nacionalidad espafnola de origen
como hijo de madre que también se ha acogido a dicha Ley al estar explicitamente excluido
de ello en la citada Instruccion, ni acogerse al apartado segundo de la misma Disposicion al
no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdio la nacionalidad espafiola como
consecuencia de su exilio, posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- La primera cuestion que se plantea en el recurso es si, al amparo del apartado 1 de la
Disposicién Adicional, es o no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas
por el mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcién por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espafiola de origen, pueden,
a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma Disposicion para acceder a la
nacionalidad espafiola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instruccion de este Centro Directivo de 4 de noviembre de
2008 distinguiendo dos hipétesis distintas en funcién de que los hijos del primer optante sean
mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre o madre originariamente
espafiol que ejercita la opcion del apartado 1 de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden ejercitar, a su vez, la opcion de la
letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cddigo civil. Asi lo declard en su directriz sexta la citada
Instruccion de 4 de noviembre de 2008.
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Por el contrario, la opcion del articulo 20 n® 1 a) del Cédigo civil no esta disponible para el
caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso cuando la
progenitora del recurrente adquiere la nacionalidad espafiola por el ejercicio de la opcién de
la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 en virtud de acta de 07 de abril de 2009
inscrita con fecha 10 de junio de 2009, el ahora optante, nacido el 05 de septiembre de 1972,
habia alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no podria acceder a la nacionalidad
espafola de origen por esta via. Se plantea, sin embargo, la posibilidad de que estos ultimos,
nietos del abuelo espanol, puedan acogerse, a su vez, a la misma opcion del apartado 1 de
la Disposicion Adicional Séptima.

V.- El apartado 1 de la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
concede un derecho de opcién a la nacionalidad espafiola a aquellas personas “cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente 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 soélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que hubiera ostentado dicha nacionalidad
originariamente.

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 Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea la cuestion
de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido por el apartado
primero de la misma Disposicion Adicional consistente en que su “padre o madre hubiese
sido originariamente espafol”. Es decir, se trata de determinar si este requisito lo cumple
solo 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
espanol en cualquier momento, - de forma que sea suficiente que ostente dicha nacionalidad
en el momento en que se ejercita la opcion -, 0 es necesario que lo haya sido en un momento
anterior (bien desde el nacimiento del progenitor, bien desde el nacimiento del hijo/a, o bien
al menos desde la entrada en vigor de la norma que atribuye el derecho de opcion). Para
resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes 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 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 Espana de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafoles”.

El articulo 18 del Cédigo civil, en su redaccion de 1954, subsiste hasta la reforma introducida
en el Cadigo por Ley de 13 de julio de 1982, en la que se limita la opcidon 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 Espafia 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 ficcion legal,
de nacionalidad espafiola “de origen” adquirida sobrevenidamente en un momento posterior
al nacimiento. Esto fue lo que hizo el articulo 18 del Cdadigo el cual, tras establecer que
“El extranjero menor de dieciocho afios adoptado en forma plena adquirira por este hecho
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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.

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 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 redacciéon 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 redaccioén definitiva, como sefalé la doctrina, que uno de los progenitores haya sido
espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la concesién 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 o madre que
hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también al padre
0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafiola “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 espafoles 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. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de
la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien
esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un espafol”. 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 espaniola los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente.

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 espafiol (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 Cdédigo civil de 1954, 1975 y 1982 fue
precisamente la de no incorporar un régimen transitorio que facilitase la transicion entre la
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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 Cddigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo.

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 espanola para situaciones producidas con anterioridad ... los
emigrantes y sus hijos, cuando hayan llegado a ostentar la nacionalidad espafola, 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 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 Espana, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafa... Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
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 Constitucién). 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 Espafa, pueden optar por la nacionalidad espanola”. En consonancia
con ello, la declaracién decimotercera de la Instruccidon afirmaba que “La opcién por la
nacionalidad espafola de la disposicion transitoria tercera requiere que el interesado no
fuera espafiol al tiempo del nacimiento, por haber perdido antes la nacionalidad espanola
originaria su progenitor nacido en Espafia”.

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 (categoriaalaquelaLey 18/1990
suma otros casos), y por consiguiente existian casos de hijos de padre o madre espanoles de
origen pero no desde su nacimiento, el mantenimiento de la férmula utilizada por el legislador
invariablemente desde su introduccion por la Ley de 15 de julio de 1954 de hijo de padre o
madre “que originariamente hubiera sido espafiol”’, conduce a la interpretacion incorporada
a la declaracion decimotercera de la transcrita Instruccion. Esta misma interpretaciéon, 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 Disposiciéon Adicional Séptima de la Ley
52/2007 no pueden ejercer la opcién del apartado 1 de esta Disposicion.

X.- Ahora bien, es importante aclarar que si bien la circunstancia de que el progenitor del
hijo que pretendia optar a la nacionalidad espafiola por la via de la Disposicion Transitoria
3?2 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
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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 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 del apartado primero de la Disposicién Adicional Séptima de
la Ley 52/2007). Asi resulta igualmente del Predmbulo 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
espanoles”: beneficiar sobre todo, no quiere decir beneficiar exclusivamente.

Xl.- 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 opcidn, similar al de la Disposicion Transitoria 32 de la Ley 18/1990, pero
ya sin duracion predeterminada al suprimirse el sistema de plazos preclusivos de la opcion
establecidos sucesivamente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995, y sin la necesidad de
residencia en Espafa del optante que habia suprimido esta ultima (cfr articulo 20 n°1, b).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucién 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
espanoles”, frente a la formula 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 Codigo 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 espanol”), 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 sélo se reconoce a “los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar
a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio” (en la tramitacion parlamentaria no
fueron aprobadas las enmiendas que pretendian el reconocimiento del derecho de opcion a
las “personas que sean descendientes en primer o segundo grado de un espafiol o espafiola
de origen”, pasando la segunda generacion de descendientes (nietos) al apartado segundo
de la Disposicién Adicional Séptima).

XIll.- De todo lo anterior y del propio caracter excepcional de la Ley que requiere criterios
de interpretacion estricta, resulta que no estan comprendidos en el apartado primero de la
Disposicion Adicional Séptima de la Ley 52/2007 los hijos mayores de edad de padre o madre
espafiol en virtud de haber optado a la nacionalidad espariola de origen conforme a esta misma
Disposicion. Asi resulta también de la Exposicion de Motivos de dicha Ley, segun la cual ésta
“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 Disposicion Adicional Séptima, a otros descendientes mas
alld del primer grado — nietos -, “de quienes perdieron la nacionalidad espafiola por exilio a
consecuencia de la Guerra Civil o la Dictadura”, y asi lo confirma la interpretacion oficial recogida
en la directriz sexta de la Instruccion de 4 de noviembre de 2008 de esta Direccion General.

No obstante, queda abierto el acceso a la nacionalidad espafiola a favor de los nietos
nacidos fuera de Espafia de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafoles,
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aun cuando no resulte de aplicacion el apartado 2 de la Disposicion Adicional 72 de la Ley
52/2007, por la via de la residencia con plazo abreviado a un afio, conforme al articulo 22
n°1, f) del Cdodigo civil, que tras la reforma llevada a cabo por Ley 36/2002 incluyé en dicho
precepto a los nietos de abuelo o abuela que originariamente hubieran sido espafioles.

XIV.- Finalmente, en cuanto a la alegacion del recurrente relativa a la discriminacion de
los nietos de las abuelas espafiolas, como consecuencia del distinto régimen legal que
histéricamente hubo en Espafia respecto de la atribucion de la nacionalidad espafiola iure
sanguinis en funcion de que el progenitor espanol fuese el padre o la madre, no puede
acogerse como motivo suficiente para revocar la resolucion recurrida, ya que, como sefalo el
Tribunal Constitucional (Sala Primera) en su Sentencia num. 88/1991, de 25 abril, es doctrina
reiterada del citado Tribunal, sentada en relacién con la interpretacion del articulo 14 de la
Constitucion, que “ese precepto constitucional no impide que a través de cambios normativos
se ofrezca un tratamiento desigual a lo largo del tiempo; el principio de igualdad ante la Ley
no exige que todas las situaciones, con independencia del tiempo en que se originaron o
en que se produjeron sus efectos, deban recibir un tratamiento igual por parte de la Ley,
puesto que con ello se incidiria en el circulo de competencias atribuido constitucionalmente
al legislador y, en definitiva, en la natural y necesaria evolucién del ordenamiento Juridico
[STC 119/1987]. La desigualdad de trato entre diversas situaciones derivada Unicamente de
un cambio normativo, y producida tan sélo por la diferencia de las fechas en que cada una de
ellas tuvo lugar, no encierra discriminacion alguna, y no es contraria al principio de igualdad
ante la Ley [STC 90/1983 en el mismo sentido SSTC 103/1984 y 27/1988]".

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

Madrid, 21 de Noviembre de 2012.
Firmado: El Director General: Joaquin Rodriguez Hernandez.
Sr/a. Encargado del Registro Civil Consular en La Habana.

Resolucién de 21 de Noviembre de 2012 (7?)

[11.1.3.1- Opcién a la nacionalidad espafola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por el apartado primero de la
Disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 los mayores de edad que sean hijos de padre
o0 madre que no hubiere sido originariamente espariol, y que (el padre o la madre) hubieren
adquirido la nacionalidad espafiola de origen por la via de dicha Disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007, y con anterioridad a esta, la nacionalidad espafiola no de origen al amparo
del articulo 20. n°1.b) del Cédigo civil en su redaccién dada por la Ley 36/2002.

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 La Habana.

HECHOS

1.- Don B presenta escrito en el Consulado de Espafia en La Habana a fin de optar a la
nacionalidad espafola en virtud de la Ley 52/2007 Disposicién adicional séptima, adjuntado
para ello la documentacién pertinente que obra en el expediente de la referencia.
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2.- El Encargado del Registro Civil Consular, mediante resolucién de fecha 03 de agosto de
2010 deniega lo solicitado por el interesado segun lo establecido en su Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 del Ministerio de Justicia.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Unico de la
Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la Ley 29/1995,de 2
de noviembre; los articulos 20 del Codigo civil; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66,
68, 85y 232 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y
las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de octubre de 2005; 5-22 de enero, 10-42 de febrero,
20-52 de junio de 2006; y 21-22 de febrero, 16-42 de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-52 de
noviembre de 2007; y 7-12 de febrero de 2008; 28 de abril de 2010.

Il.- Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular como
espafol de origen al nacido en M. (Cuba) el 29 de noviembre de 1970, 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.

En este caso la madre del interesado, si bien con anterioridad habia adquirido la nacionalidad
espafiola no de origen al amparo del articulo 20 n°1, b) del Cdédigo civil, acredita tener la
condicion de espafiola de origen por haberla adquirido posteriormente en virtud del ejercicio
del derecho de opcidén reconocido por el apartado primero de la Disposicion adicional séptima
de la citada Ley 52/2007, opcién que fue documentada en acta suscrita el 07 de abril de 2009
e inscrita en el Registro Civil Consular de Espafia en La Habana el 10 de junio de 2009, fecha
en la que el recurrente era ya mayor de edad.

[ll.- La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 07 de julio
de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de 2008
al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el Encargado del Registro Civil se dictd
auto el 03 de agosto de 2010, denegando lo solicitado. El auto apelado basa su denegacion
en que el solicitante no tiene derecho a optar a la nacionalidad espafnola de origen como
hijo de madre que también se ha acogido a dicha Ley al estar explicitamente excluido de
ello en la citada Instruccién, ni acogerse al apartado segundo de la misma Disposicién al
no haber acreditado que su abuelo fuera exiliado que perdioé la nacionalidad espafiola como
consecuencia de su exilio, posicion que el Ministerio Fiscal comparte en su informe.

IV.- La primera cuestiéon que se plantea en el recurso es si, al amparo del apartado 1 de la
Disposicién Adicional, es o no posible realizar dos opciones consecutivas de las previstas
por el mismo. Es decir, si ejercitada con éxito la opcién por el hijo o hija de que habla la
norma (primer optante), el cual pasa a ostentar la nacionalidad espafiola de origen, pueden,
a su vez, sus propios hijos o hijas ampararse en la misma Disposicion para acceder a la
nacionalidad espafola (segundo optante).

Esta cuestion fue abordada por la Instrucciéon de este Centro Directivo de 4 de noviembre de
2008 distinguiendo dos hipotesis distintas en funcién de que los hijos del primer optante sean
mayores o menores de edad. En el caso de que el hijo/a de padre o madre originariamente
espafol que ejercita la opcion del apartado 1 de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
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52/2007 tenga hijos menores de edad, estos pueden ejercitar, a su vez, la opcion de la
letra a) del n° 1 del articulo 20 del Cddigo civil. Asi lo declard en su directriz sexta la citada
Instruccion de 4 de noviembre de 2008.

Por el contrario, la opcion del articulo 20 n° 1 a) del Cédigo civil no esta disponible para el
caso de que los hijos del optante sean mayores de edad. En el presente caso cuando la
progenitora del recurrente adquiere la nacionalidad espafiola por el ejercicio de la opcién de
la Disposicion Adicional séptima de la Ley 52/2007 en virtud de acta de 07 de abril de 2009
inscrita con fecha 10 de junio de 2009, el ahora optante, nacido el 29 de noviembre de 1970,
habia alcanzado ya su mayoria de edad, por lo que no podria acceder a la nacionalidad
espafiola de origen por esta via. Se plantea, sin embargo, la posibilidad de que estos ultimos,
nietos del abuelo espafol, puedan acogerse, a su vez, a la misma opcion del apartado 1 de
la Disposicion Adicional Séptima.

V.- 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 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.

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 Disposicién Adicional Séptima de la Ley 52/2007, por lo que se plantea la cuestion
de determinar si se cumple respecto del recurrente el requisito exigido por el apartado
primero de la misma Disposicion Adicional consistente en que su “padre o madre hubiese
sido originariamente espanol”. Es decir, se trata de determinar si este requisito lo cumple
solo 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 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 opcion -, o 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 opcién). Para
resolver tales cuestiones ha de atenderse a los precedentes histéricos de la regulacion 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 espafioles y extranjeros”, por la que se
da nueva redaccion al articulo 18 del Codigo 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 Espafia de padre o madre que
originariamente hubieran sido espafioles”.

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 resolucion del presente
recurso tiene interés destacar que la Ley 51/1982 introdujo por primera vez en nuestra
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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.

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 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 redacciéon 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 redaccioén definitiva, como sefalé la doctrina, que uno de los progenitores haya sido
espafiol en cualquier momento, ni que lo fuese en el momento de solicitar la concesién 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 o madre que
hubiera sido espafiol o espafiola “de origen desde el nacimiento” o si incluia también al padre
0 madre que hubiera adquirido la nacionalidad espafiola “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 espafoles 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. A estas modificaciones se refiere el Preambulo de la Ley: “En la regulacion de
la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien
esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un espafol”. 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 espaniola los hijos de quienes la hayan adquirido sobrevenidamente.

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 espafiol (y nacido
en Espafna)”’, supuesto que en el texto definitivo de la Ley 18/1990 pasa a la Disposicion
Transitoria 32.
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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 Cddigo civil), que como regla general
habia aplicado ya la doctrina de este Centro Directivo.

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 espanola 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, 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 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 Espana, antes de la Ley de 15 de julio de 1954, de progenitores extranjeros
también nacidos en Espafa... Pero su ambito principal comprende los casos de hijo de
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 Constitucién). 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 Espafa, pueden optar por la nacionalidad espanola”. En consonancia
con ello, la declaracién decimotercera de la Instruccidon afirmaba que “La opcién por la
nacionalidad espafola de la disposicion transitoria tercera requiere que el interesado no
fuera espafiol al tiempo del nacimiento, por haber perdido antes la nacionalidad espanola
originaria su progenitor nacido en Espafia”.

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 esparfiol”, conduce a
la interpretacion incorporada a la declaracion decimotercera de la transcrita Instruccion.
Esta misma interpretacion, 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.

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?2 de la Ley 18/1990 hubiera perdido previamente la nacionalidad espafiola que ostentaba
originariamente constituye un elemento caracterizador del supuesto de hecho tipo o
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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
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 conservo su nacionalidad deba ser de peor condicion que el hijo
de madre que si perdid por seguir la nacionalidad del marido (aclaracién que es también
extensible a la interpretacion del apartado primero de la Disposicidon Adicional Séptima de
la Ley 52/2007). Asi resulta igualmente del Predmbulo 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
espanoles”: beneficiar sobre todo, no quiere decir beneficiar exclusivamente.

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 opcidn, 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).

Las mismas conclusiones apuntadas en los anteriores fundamentos de Derecho de esta
Resolucién 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
espanoles”, frente a la formula 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 Codigo 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 espanol”), 