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I. Consideraciones generales

El pasado dia 9 de octubre se publicé en el Boletin Oficial del Estado
la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificacion del Cédigo Civil en
materia de nacionalidad. El propésito del presente estudio lo constituye
el examen de las modificaciones que afectan a la adquisicién de la na-
cionalidad espafiola por residencia, concretamente en lo relativo a los
plazos y a los requisitos de la permanencia en el territorio espafiol, con
particular referencia a la situacion de los emigrantes espanoles

En lo fundamental, la reforma obedece a la necesidad de dar res-
puesta a los deseos expresados por los colectivos de emigrantes por me-
dio del Consejo General de la Emigracién, de que la legislacion espafiola
proporcione a los hijos de emigrantes espanoles mayores facilidades a la
hora de adquirir nuestra nacionalidad. Se trata de una problemadtica que



ha constituido una constante en las reformas sobre esta materia en los
ultimos veinte anos. Se ha querido aprovechar también para introducir
plazos mas cortos de residencia, y nuevas situaciones en la que los ex-
tranjeros pueden adquirir la nacionalidad espafiola por esta via, si bien
no parece que en este punto nuestra legislacién vaya a experimentar
cambios significativos.

Con cardcter general puede afirmarse que la nueva regulacién sobre
adquisicién de la nacionalidad espafiola supone una mejora para quie-
nes se encuentran en la situacién seiialada, dejando practicamente in-
tactas el resto de las situaciones contempladas en el art. 22 CC. No
obstante, el nuevo texto no peca de generoso, lo que no es necesaria-
mente censurable. Como veremos mas adelante, durante la tramitacién
parlamentaria se perfilaron dos claras tendencias, diferenciadas por la
mayor o menor generosidad a la hora de prever la concesién de la na-
cionalidad espanola a los descendientes de emigrantes y, con cardcter
general, a todo extranjero. No obstante, en las Proposiciones de Ley y,
sobre todo, en las enmiendas de buena parte de los Grupos Parlamenta-
rios (compdrense en este sentido las enmiendas presentadas por cada
uno de ellos en el-Congreso de los Diputados! y en el Senado?) se ad-
vierte un notable «barullo» conceptual.

Pero antes de entrar en el analisis de las novedades, y al objeto de
disponer de un adecuado puesto de observacién, es conveniente hacer
unas obervaciones generales.

2. La adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia.
Legislacion vigente

La nacionalidad espafiola se adquiere por residencia en Espana en las
condiciones previstas por el art. 22 CC (art. 21.2 CC), y segtin los trami-
tes senalados por la legislacion del Registro Civil (arts. 63 a 68 LRC, 220
a 237 y 365 a 369 RRC). Esta es, con diferencia, la forma de acceso mas
frecuente de los extranjeros a nuestra nacionalidad.

Los presupuestos de adquisicién de la nacionalidad por esta via son
bastante numerosos y de muy diversa indole. En primer lugar, el intere-
sado debera solicitar y obtener la concesion de la nacionalidad por el M®
de Justicia. El otorgamiento de la concesién no significa la adquisiciéon
automadtica de la nacionalidad. Para ello el interesado debera cumplir
los trdmites previstos en el art. 23 CC.

1 Publicadas en el BOCG (Congreso de los Diputados), de 9 de abril de 2002;
num. 168-8.
2 Publicadas en el BOCG (Senado), de 18 de junio de 2002; niim. 5.
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Para la obtencién de la concesién deberdn concurrir una serie de re-
quisitos; unos de cardcter objetivo y otros subjetivos:

a) Requisito objetivo es la residencia en Espafia durante un periodo
de tiempo determinado, de forma legal, continuada e inmediatamente
anterior a la solicitud (art. 22, aptdos. 1y 2 CC).

b) Requisitos subjetivos son que el interesado haya observado una
buena conducta civica y haya alcanzado un suficiente grado de integra-
cién en la sociedad espanola (art. 22.4 CC).

La verificacién de tales requisitos no supone necesariamente que el M°
de Justicia haya de otorgar la concesién. Podra hacerlo, pero también po-
dra denegarla si considera que existen motivos de orden ptiblico o de in-
terés nacional (art. 21.2 CC), circunstancia que debera justificar o moti-
var. Es cierto que segun el art. 223 dlt. parr. RRC, la denegacion de la
concesion por tales razones «podran no motivarse»; sin embargo, después
de la reforma llevada a cabo por la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, el
art. 21.2 CC exige que la denegacion por tales motivos sea «razonada».

De acuerdo con esa facultad de denegacion, se ha senalado que el ex-
tranjero que retina los requisitos objetivos para adquirir la nacionalidad
por residencia no tiene un derecho subjetivo, al estar sometida su efec-
tiva adquisicién a la concesién por un 6rgano administrativo. Sin em-
bargo, el hecho de que la denegacion por razones de orden publico o
interés nacional haya de ser «razonada» reduce de forma considerable la
discrecionalidad de la decisién administrativa, de manera que cuando
no concurran tales razones, la concesién no podrd ser denegada. Asf lo
prueba el hecho de que la denegacion es revisable por los Tribunales.

La jurisprudencia ha sefialado una doble caracterizacién de los re-
quisitos senalados mas arriba:

1. En relacién con los objetivos, esto es, los que debe reunir la resi-
dencia en Espaiia (legalidad, continuidad e inmediatez), se ha senalado
que son de cardcter definido (formulacién de solicitud y la residencia le-
gal, continuada e inmediatamente anterior a la peticién durante el plazo
de tiempo aplicable en cada caso [diez, cinco, dos o un afio]). Son re-
quisitos que, segin se dice, por su propia objetividad no plantean pro-
blema para su apreciacion.

2. Los segundos se configuran como conceptos juridicos indetermina-
dos, bien de cardcter positivo, como la justificacién de buena conducta ci-
vica y el suficiente grado de integracién en la sociedad espafiola, o bien
de cardcter negativo como es el caso de los motivos de orden ptiblico o
interés nacional que pueden justificar su denegacion.

Estos requisitos, por su propia naturaleza de conceptos juridicos in-
determinados, precisan de la concrecién adecuada a las circunstancias
de cada caso, y su valoracién lleva a una decision administrativa juris-
diccionalmente fiscalizable.



Por ultimo, como queda dicho, una vez obtenida la concesién, el in-
teresado debe emitir una declaracién de voluntad de adquisicién de la
nacionalidad espanola en los términos del art. 23 CC.

En cuanto a los plazos de residencia en Espaiia, el Cédigo civil los es-
tablece atendiendo a cierto tipo de situaciones en las que pueda encon-
trarse el solicitante de la nacionalidad. El plazo general es de diez afios.
Este plazo se reduce a cinco para los que hayan obtenido asilo o refugio3.
Este punto ha sido modificado por el nuevo texto legal, que suprime la
referencia a los asilados (v. infra, aptdo. 4). A dos cuando se trate de na-
cionales de origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Gui-
nea Ecuatorial o Portugal o de sefardies; y a uno para los casos expresados
en el nam. 2 del art. 22 CC:

! Quien hubiera nacido en territorio espanol

¥ Quien no haya ejercitado oportunamente la facultad de optar

¥ Quien haya estado sujeto legalmente a la tutela, guarda o acogi-
miento de un ciudadano o institucién espanoles durante dos afios
consecutivos

¥ Quien al tiempo de la solicitud llevare un ano casado con espanol
o espaiola y no estuviere separado legalmente o de hecho

1 El viudo o viuda de espafiola o espanol

! El nacido fuera de Espana de padre o madre que originariamente
hubieran sido espanoles

El dltimo de los citados y, con caracter general, lo relativo a la adqui-
sicion de la nacionalidad espafiola por los descendientes de emigrantes,
constituye el ntcleo sobre el que gira la reforma en su conjunto. Como
veremos, en lo relativo a la adquisicién de la nacionalidad por el tiempo
privilegiado de un ano la reforma estd pensando sobre todo en los lla-
mados emigrantes de tercera generacion; es decir, los nietos de los espafio-
les que emigraron a otro pais y que no pueden adquirir la nacionalidad
espafola por otro titulo. Pero antes de entrar en el examen de este nuevo
régimen, conviene conocer cudl fue la posicion de los distintos Grupos
Parlamentarios durante la tramitacién de la reforma sobre lo que debia
ser el régimen de la adquisicion de la nacionalidad espafola por resi-
dencia.

3 Se trata de una novedad introducida por la reforma de 1990. Para determinar
quiénes tienen la condicién de asilado o refugiado ha de acudirse a la Ley 5/1984, de
26-111, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, reformada por
la Ley 9/1994, de 19 de mayo.
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3. Las proposiciones de Ley en materia de nacionalidad

En el afio 2001 fueron presentadas tres Proposiciones de Ley en ma-
teria de nacionalidad. Por orden de presentacion, la del GP Socialista4,
la del GP Popular3 y la del GP Federal IUS. Al dia de hoy, las iniciativas
presentadas por los dos primeros Grupos quedaron concluidas por ha-
berse subsumido en la iniciativa presentada por el de IU. Las enmiendas
presentadas en el Congreso de los Diputados lo fueron a esta Proposi-
cién?. No obstante, el texto que se acompana en el informe de la Ponen-
cia se corresponde, con leves retoques, con el de la Proposicién de Ley
presentada por el GP Popular. Las restantes propuestas -se dice en aquel
Informe- deben ser consideradas como enmiendas.

Habida cuenta de que, como queda dicho, las enmiendas tuvieron
por objeto el texto de la la Proposicién del GP Federal IU, comenzare-
mos el examen de las distintas proposiciones por esta dltima.

3.1, La proposicién de Ley de Izquierda Unida

En lo relativo a la adquisicion de la nacionalidad por residencia, esta
proposicién era particularmente generosa. Se proponian las siguientes
modificaciones respecto del vigente CC:

i El mantenimiento de un plazo general de adquisicién por residen-
cia de 10 anos, pero sin requisito alguno.

i El establecimiento de un plazo general de residencia por cinco anos,
si ésta es legal y continuada.

I Mantenimiento del plazo de dos anos de residencia para los nacio-
nales de paises iberoamericanos («en virtud de su vinculacién histérico-
lingiiistica»), ampliandose «al conjunto de las nacionalidades ibéricas»,
y asimilando los «moriscos» a los «sefardies» («se mantiene la separa-
cién histérica que supone la preferencia de los sefardies, a los que se
equiparan, por este mismo principio de justicia, los moriscos»).

1 Se incluyen en este apartado de residencia de dos afios a los asila-
dos y refugiados («en atencién a lo excepcional de su situacion»), a quie-

4 Proposicién de Ley sobre Modificacién del Codigo Civil en materia de naciona-
lidad (nim. 115), publicada en el BOCG (Congreso de los Diputados) de 9 marzo
2001.

5 Proposicién de Ley sobre Modificacién del Cédigo Civil en materia de naciona-
lidad (niim. 122), publicada en el BOCG (Congreso de los Diputados) de 16 marzo
2001.

6 Proposicién de Ley sobre Modificacién del Codigo Civil en materia de adquisi-
cién y recuperacién de la nacionalidad (num. 168), publicada en el BOCG (Con-
greso de los Diputados) de 26 octubre 2001.

7 Pueden verse en el BOCG (Congreso de los Diputados) de 9 abril 2002.



nes, ademads, se permite acceder a la nacionalidad espafiola sin necesi-
dad de renunciar a la suya en origen.

Finalmente, en el apartado de adquisicién de la nacionalidad por
residencia minima de un afo, se incorpora un nuevo supuesto para aque-
llos trabajadores inmigrados que hayan sufrido un accidente de trabajo o
enfermedad profesional («por elementales exigencias de justicia»).

En lo referente a cuestiones procedimentales, para la concesién de
la nacionalidad por residencia se suprime el requisito de justificar buena
conducta civica y suficiente grado de integracion en la sociedad espa-
nola, «por entender que el segundo queda acreditado con la mera solici-
tud y el primero puede constarse de oficio por la Administracién».

En el articulo 23 se suprime el requisito de renuncia a la nacionali-
dad anterior de su letra b).

El propio GP Federal de IU presentd las siguientes enmiendas a su
Proposicion de Ley:

Considerar como tiempo de residencia en Espana, a los efectos del
cémputo del plazo general de cinco afos, el de residencia habitual en
otros Estados miembros de la UE (enmienda nim. 3). Aunque curiosa-
mente no se incluyen a los nacionales de tales Estados como beneficia-
rios de un plazo de residencia mas reducido (dos anos).

Extender el beneficio del plazo de residencia de dos afios a los apa-
tridas, y a los nacionales de origen «de cualquier territorio que haya de-
pendido colonial o admnistrativamente en el siglo XIX o XX del Estado
espafol (enmienda nim. 4).

Suprimir la mencién a la separacién de hecho en los arts. 22.2.d) y
22.2.e) (emmienda nim. 6).

La referencia a los que hubieren obtenido una prestacién de invali-
dez permanente, como consecuencia de enfermedad profesional o acci-
dente de trabajo, contraida o acaecido, respectivamente, en territorio
espaiiol, se propone que obtendrd la nacionalidad espanola por residen-
cia «con el mero hecho de probar la misma, sin requisito adicional al-
guno en lo referente a la duracién de la citada residencia» (enmienda
nim. 6).

La proposicion de Ley del GP Socialista. La enmienda
ndim. 31 a la proposicion de IU

Por su parte, el GP Socialista en el Congreso presenté también una
enmienda a este articulo (enmienda ndm. 31)8, con un texto que repro-

8 Que se reproduce en el Senado (enmienda nim. 48) (BOCG [Senado], de 18
junio 2002).
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duce el que figuraba en su Proposicién de Ley, en el que se introducian
las siguientes modificaciones al vigente art. 22 CC?:

! Reduccion de 10 a 5 anos del plazo general de residencia.

Reduccién de 5 a 2 afos el plazo de residencia para los que hayan
obtenido asilo, o tengan la condicién de refugiados.

Extension del plazo reducido de residencia de dos anos a los nacio-
nales de origen de paises miembros de la Unién Europea.
| El plazo privilegiado de un ano se extiende a las situaciones de con-
vivencia de hechol0.

También se extiende al conviviente con espanol o espanola cuando
a la muerte de éste/a no hubiera finalizado la convivencia.

1 Se suprime el requisito de la «buena conducta civica» del art. 22.4
GE:

La enmienda se justificaba en los siguientes términos:

«La enmienda que reduce los plazos para adquirir la nacionalidad por
residencia opta por mantener en idénticos términos los requisitos que
debe reunir la residencia y ello en la creencia de que el arraigo en una co-
munidad puede producirse en periodos mas breves y que la mejor inte-
gracién en una determinada sociedad se consigue con la asuncién en ple-
nitud, de derechos y deberes como ciudadano, sin olvidar que esta
modificacién guarda una relacion directa con el articulo 32.2 de la Ley
Orgdnica de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Inte-
gracién, que reconoce el derecho a obtener la residencia permanente a los
extranjeros que hayan residido cinco afos en Espafia, pero no creemos
que tenga arraigo en Espaiia una persona que lleva diez afios entre nos-
otros, pero no ha legalizado su situacion.

La propuesta no olvida la necesaria inclusién dentro del catdlogo, pai-
ses que por la especial vinculacion histérica de estos con Espana, a los pa-
ises de la Unién Europea, a los que nos unen, no sélo vinculos histéricos,
politicos y econémicos, sino un proyecto de futuro comiin. Las propues-
tas que realiza el texto de la Proposicién respecto de la inclusion de otros
paises o colectivos, si bien no nos producen rechazo, o bien ya estdn in-
cluidos o su prueba presenta gran dificultad».

9 Buena parte de las cuales asume el PNV (vid. enmiendas niims. 9 y ss. en el Se-
nado del GP de Senadores Nacionalistas Vascos).

10 A quienes al tiempo de la solicitud «llevare conviviendo en pareja de forma es-
table, libre, ptiblica y notoria, en una relacion de afectividad similar a la conyugal, in-
dependientemente de su orientacién sexual, sin que ninguno de los convivientes este
unido por vinculo matrimonial en vigor, ni relacién de parentesco en primer o se-
gundo grado de consanguinidad entre si, mayores de edad o menores emancipados,
siempre que acrediten la convivencia a través de la inscripcion en los registros especi-
ficos existentes en su lugar de residencia o mediante documento ptiblico y que se
mantenga dicha convivencia al tiempo de la solicitud».



En la proposicién socialista también figuraba la supresion del requi-
sito de renuncia a la nacionalidad anterior que hoy se exige en la letra b)
del art. 23 CC. Creo que esto tiltimo es correcto, sin perjuicio, natural-
mente, del derecho de cada Estado sobre pérdida de su nacionalidad. Y
si no quiere suprimirse por completo, si deberia hacerse, al menos, res-
pecto de los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea,
de modo que el régimen de adquisicion de la nacionalidad por residen-
cia de estas personas se asimile en su conjunto al de los nacionales de
los paises expresados en el 24.2.11 CC (paises iberoamericanos, Andorra,
Filipinas, Guinea Ecuatorial y Portugal); es decir, tanto en lo relativo al
tiempo de residencia (dos afios), como a la inexigibilidad de la renun-
cia a su nacionalidad. Lo que se ve con sélo considerar el hecho de que
los vinculos que hoy existen con aquellos Estados son mucho mas estre-
chos que los que nos unen con paises como Filipinas o Guinea Ecuato-
rial. La tendencia a la integracién de los Estados de la Unién Europea
deberia facilitar el acceso a la doble nacionalidad de sus ciudadanos.

3.3 La enmienda nim. 44, del GP Cataldn (Cil)

En una linea similar se expresa la enmienda presentada a este articulo
por el GP Catalan (CiU) (enmienda nim. 44), que propone un plazo
general de cinco anos residencia para la adquisicién de la nacionalidad
por esta viall, y la inclusién de «los que tengan reconocido el estatuto de
apdtridas» entre los que solo necesitan la residencia de dos anos.

En cuanto a los ciudadanos de los paises miembros de la Unién Eu-
ropea, se proponia el siguiente régimen de residencia:

«Para los paises integrantes de la Union Europea el periodo requerido
para la concesion de la nacionalidad por residencia serd el de cinco anos,
a no ser que en sus respectivos ordenamientos juridicos o en los Tratados
firmados con Espana, se establezca un plazo mds corto, en cuyo caso se
estard al principio de reciprocidad».

La enmienda se justifica en los siguientes términos: «En primer lugar,
se acortan los plazos previstos para la concesion de la nacionalidad por
residencia al considerar que éstos, mds cortos, son suficientes para de-
mostrar el arraigo. En segundo lugar, se establece que para los paises de
la Unién Europea regird el principio de reciprocidad».

11 En el Senado, el GP Catalan Cil propone aplicar el mismo periodo de residen-
cia de cinco anos a los que «hubieren obtenido la condicién de desplazado, si trans-
curridos los tres primeros anos desde la entrada en Espaiia, no se hubiera modificado
la situacién que origind la huida de su pais de origen». Lo cierto es que no se ven
muy bien las razones de esta propuesta, si el de cinco anos es el plazo general que
propone este Grupo.
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Este Grupo Parlamentario proponia también lo siguiente:

! La supresion de la letra f) del art. 22.1 CC de la Proposicién del GP
Federal de IU («Se considera necesaria una regulacién mds exhaustiva
para contemplar estas circunstancias»), y el mantenimiento de la vigente
letra letra f) del art. 22.1 CC.

I Anadir el requisito de la «efectividad» de la residencia (enmienda
num. 47). Pero a diferencia de la propuesta del GP Popular, aqui se ex-
plica qué debe entenderse por residencia efectiva: «la que tendra lugar
durante mas de la mitad del afo». El concepto de «efectiva», dice la jus-
tificacion a esta enmienda, «es juridicamente indeterminado; por eso se
propone precisar el concepto a los efectos de clarificar su interpreta-
cion». Lo que sucede es que esa exigencia de residir en Espana durante
un periodo de tiempo determinado se cumple ya con el requisito de la
«continuidad».

! Mantener el requisito de la acreditacién de la «buena conducta ci-
vica» para la adquisicién de la nacionalidad por esta via.

La proposicion de Ley del GP Popular. La enmienda niim. 16 a la
proposicion de IU

Como queda dicho mids arriba, la proposicién de Ley del GP Popular
en el Congreso quedé subsumida en la iniciativa del GP Federal de IU.
No obstante, y en lo que se refiere a la adquisicién de la nacionalidad
por residencia, mantiene su texto en las enmiendas presentadas a la Pro-
posicién de dicho Grupo. Asi, en la enmienda nim. 16 propone el man-
tenimiento de la actual redaccién del art. 22 CC, con las siguientes
modificaciones:

! El plazo de cinco afios de residencia para «los que hayan obtenido

asilo o refugio», habria de serlo inicamente para «los que hayan ob-

tenido la condicién de refugiado».

! Se afiade un nuevo requisito para que la residencia sea presupuesto

de la adquisicién de la nacionalidad: el de su «efectividad» (art. 22.3,

segtin el texto de la enmienda).

Como se puede apreciar el texto definitivo en poco ha variado del
propuesto por el GP Popular. De hecho, el Texto remitido al Senado por
el Congreso de los Diputados se corresponde, con leves variantes, con el
de la Proposicién de Ley presentada por dicho Grupo. En el apartado 6
examinaremos el nuevo régimen de adquisicién de la nacionalidad es-
panola por residencia de los emigrantes. Veamos ahora la primera mo-
dificacion propuesta por este GP al art. 22 CC, esto es, la relativa a la
adquisicién de la nacionalidad por los refugiados, suprimiendo la refe-
rencia a los asilados, que queda reflejado en el nuevo texto de este pre-
cepto.



4. La adquisicion de la nacionalidad por los refugiados
(exclusion de los asilados del grupo del plazo de cinco afios)

En el nuevo articulo 22 CC se suprime la actual referencia a los que
hayan obtenido asilo como circunstancia que permite la adquisicion de
la nacionalidad por residencia de cinco anos, manteniéndose tan sélo la
mencion de los refugiados.

Esa supresion y la referencia exclusiva a los refugiados obedece a la
necesidad de adecuar el Cédigo Civil a la legislacion en materia de asilo
y refugio. En concreto, a la supresion de la antigua diferencia entre asilo
y refugio de la Ley 5/1984, de 26 marzo, sobre Regulacién del derecho
de asilo y de la condicién de refugiado (BOE 27 marzo 1984, num.
74/1984) llevada a cabo por la Ley 9/1994, de 19 mayo, de reforma de
la anterior!2,

Segtin la legislacion vigente, solo se dispensara asilo a quien se reco-
nozca la condicion de refugiado de acuerdo con la Convencién de Gine-
bra de 1951, es decir, a quien debido a fundados temores de ser perseguido
por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pafs de su na-
cionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a
la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose,
a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tu-
viera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera regresar a é]!3.

La concesion de la condicién de refugiado y, en consecuencia, de
asilo, lleva consigo, entre otras medidas, la utorizacion de residencia en
Espana y la autorizacion para desarrollar actividades laborales, profesio-
nales o mercantiles (art. 2.1 Ley 5/1984).

12 «Se suprime la doble figura de asilo y refugio con estatutos diferenciados, dua-
lidad que no se deriva en modo alguno de las exigencias de proteccién a los extranje-
ros victimas de persecucién y que se ha revelado como una fuente de confusién y
abusos».

13 Este concepto de refugiado, cuando se trata de perseguidos por opiniones poli-
ticas, ha de interpretarse en sentido amplio, como es practica general de los Estados
signatarios de la Convencién, comprendiendo actos punibles cometidos por motivos
politicos siempre que, a la luz de las circunstancias, pueda establecerse que la per-
sona en cuestion tiene temores de ser perseguida.
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5. Concepto de residencia y requisitos que debe reunir.
Residencia y «residencia legal»

Concepto de residencia a efectos de adquisicién de la
nacionalidad. La residencia «legal»

No es facil definir el concepto de «residencia», con mayor motivo si
se tiene presente que se trata de un término utilizado con una amplia
variedad de significados por un buen niimero de textos legales. A efectos
de adquisicion de la nacionalidad, lo relevante no es tanto la residencia
en si, sino el titulo en cuya virtud un extranjero reside en Espafia. Un ex-
tranjero puede residir en Espafia de forma legal o ilegal!4. En lo que se
refiere a las situaciones en las que un extranjero puede encontrarse legal-
mente en Espana, la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre Dere-
chos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su integracién social
(Ley de Extranjeria [0 LExtr] en lo sucesivo) contempla tres titulos o si-
tuaciones: la estancia, la residencia temporal y la residencia permanente
(arts. 29 v ss.).

1. La estancia es la permanencia en territorio espanol por un periodo
de tiempo no superior a noventa dias (art. 31.1 LExtr.). El titulo legal de
estancia en nuestro pais dependerd de la nacionalidad del extranjero
(documento de identidad, visado, etc.).

2. La residencia temporal es la situacién que autoriza a permanecer en
Espana por un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afos
(art. 31.2).15

3. La residencia permanente es la situacién que autoriza a residir en Es-
pana indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que los es-
panoles (art. 32.1).

Uno de los principales elementos de discusién en torno a la adquisi-
cién de la nacionalidad espafiola por residencia tiene por objeto la deli-
mitacién misma del término «residencia». Mientras Espafa fue un pais
de emigracion, los requisitos sobre adquisicion de la nacionalidad espa-
nola fueron particularmente laxos y flexibles. Pero cuando el flujo mi-
gratorio se invirti6, tornandose en inmigratorio, tales requisitos han ido
endureciéndose de forma progresiva. En concreto, en lo que se refiere al
de «legalidad» de la residencia, no aparecié en nuestro Codigo civil, con

14 Sobre la cuestion, v. La Consulta de la Fiscalia General del Estado 1/2001, de 9
de mayo (RCL 2002, 1183), sobre retorno de extranjeros que pretenden entrar ilegal-
mente en Espana.

15 Las autorizaciones de duracién inferior a los cinco anos podran prorrogarse a
peticion del interesado si concurren circunstancias andlogas a las que motivaron su
concesion. La duracién de las autorizaciones de residencia temporal y de sus prérro-
gas se establecera reglamentariamente.



este cardcter, sino hasta la reforma llevada de la Ley 51/1982, de 13 de ju-
lio, si bien la doctrina lo entendfa implicito. La inclusion del requisito de
la legalidad implicaba, automaticamente, dotar a la residencia de un
marcado cardcter factico. Residir en Espana era, desde esta perspectiva y
en lo que ahora interesa, permanecer, estar o hallarse en territorio espa-
nol, con independencia de que fuera legal o no, y de cual fuera la inten-
cién o voluntad del sujeto acerca del tiempo por el que hubiera de pro-
longarse esa permanencia. Un concepto de «residencia» que, como digo,
tiene poco de juridico y mucho de situacién de mero hecho!¢, Pero
como quiera que se exige que la residencia sea «legal», la cuestién no de-
jaba de tener un interés meramente tedrico. La discusion se trasladé en-
tonces a lo que debia entenderse por «residencia legal».

A falta de una norma que diga lo que ha de entenderse por «residen-
cia legal», la doctrina ha debatido sobre su alcance y significado. Desde
un punto de vista muy restrictivo, y atendiendo a lo dispuesto en el art.
13.4 de la Ley de Extranjeria de 1985, a cuyo tenor «S6lo se considerardn
extranjeros residentes las personas amparadas por un permiso de resi-
dencia», algunos autores han mantenido que sélo es «residencia legal» la
del extranjero que ha obtenido la autorizacién o permiso de residencia a
que se referia el Decreto 522/1974, de 14 febrero, y, después, el art. 13.1
de la Ley de Extranjeria de 1985. Lo que sucede es que no estaba muy
claro si la prevision del art. 13.4 de esta Ley habia interpretarse a los efec-
tos exclusivos de las situaciones por ella reguladas, o cabia extenderla a
todos los efectos, incluyendo el de la adquisicién de la nacionalidad. Es
esta ultima fue interpretacion dada por la STS de 19 septiembre 1988 (R]
6838)17 y por la RDGRN de 10 febrero 1989 (An. DGRN, p. 655).

En el otro extremo se encuentra quienes consideran que reside legal-
mente en Espana quien se encuentra en nuestro pais por cualquier titulo
que le legitime para ellol8.

Curiosamente el texto original de la nueva Ley de Extranjeria supri-
mi6 aquella mencién del art. 13.4 LExtr. 1985. Sin embargo, la reforma
de la LO 8/2000, de 22 de diciembre, introdujo un aptdo. nim. 3 al ac-
tual art. 29, con un tenor similar: «Son extranjeros residentes los que ha-
yan obtenido un permiso de residencia temporal o de residencia perma-

16 Como tal se contempla en el art. 22.1.a) de la Proposicién de modificacién del
CC en materia de nacionalidad del GP Federal de IU (diez afos de residencia, «sin
ningtin otro requisito»).

17 CCJC 18, 464. Comentada por M. AMORES.

18 Asi, los funcionarios diplomadticos o consulares, las personas con estatuto de
asilado o refugiado, quienes estuvieran en posesién de la tarjeta de estudiante; los
militares extranjeros de tropas estacionadas en Espana; personas al servicio del ejér-
cito espanol, etc.
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nente»; un apartado que, como digo, no existia en la redaccién origina-
ria, y que, en relacién con el art. 13.4 LExtr. 1985, cambia la expresion
«Se considerardn», por la de «son». De manera que ahora se dice no ya a
quien se considera, sino quien es extranjero residente, siéndolo quien
haya obtenido un permiso de residencia temporal o de residencia per-
manente. Con esto no es que se defina el concepto de «legalidad» de la
residencia, pero si parece que se delimita lo que ha de entenderse por
«residencia». Reside en nuestro pais no ya quien se encuentra fisicamente
en €l en virtud de cualquier titulo que le legitime para ello, sino quien ha
obtenido un permiso de residencia temporal o permanente (art. 31.6
LExtr). De este modo, el concepto «residencia» pierde aquel caracter fac-
tico, adquiriendo un marcado significado juridico. La cuestion es si esta
prevision es o no extensible a la residencia que exige el Cédigo civil para
adquirir la nacionalidad espanolal?. La respuesta parece hoy afirmativa.
Pero para decidir si un extranjero «reside» legalmente en Espania, es nece-
sario atender a los diferentes titulos por los que puede encontrarse y/o
permanecer en nuestro pais.

En este sentido, yo creo que dentro del concepto de residencia debe
ser excluida la situacion de mera estancia. Por muy legitimo que sea este
titulo para permanecer en nuestro pais, el tiempo de estancia no puede
computarse a efectos de la adquisicién de nacionalidad espafiola por re-
sidencia.

Pero hay otras situaciones que merecen un tratamiento diferente:

I Asi sucede con la de los refugiados. El art. 34 LExtr se refiere a la re-
sidencia de apatridas29, indocumentados y refugiados, dando a cada una
de estas situaciones un tratamiento diferente. Por su parte, en tres Reso-
luciones de 27 octubre 1995 (R] 9825, 9826 y 9827), la DGRN ha con-
siderado que son residentes legales en Espafia quienes tienen reconocida
la condicién de refugiado.

19 Todo esto sin perjuicio de lo dispuesto en los Convenios de nacionalidad o de
doble nacionalidad suscritos por el Estado espaiol, sometidos a un régimen particu-
lar en cuanto al concepto y requisitos de la residencia.

20 En ejecucion de lo previsto en el art. 34 de la Ley de Extranjeria (reconoci-
miento de la condicién de apatrida por el Ministro del Interior al extranjero que care-
ciendo de nacionalidad redna los requisitos previstos en la Convencién sobre
Estatuto de Apatridas de 1954 y la expedicién de la documentacién prevista en el ar-
ticulo 27 de la citada Convencién), el art. 1.1 del RD 865/2001, de 20 julio (RCL
2001\1809), sobre reconocimiento del estatuto de apatridia, reconoce este estatus «a
toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningin Estado, con-
forme a su legislacion, y manifieste carecer de nacionalidad» (conforme a lo dis-
puesto en la Convencién sobre el Estatuto de los Apdtridas, hecha en Nueva York el
28 de septiembre de 1954). Para hacer efectivo este reconocimiento, el interesado de-
bera cumplir los requisitos y procedimiento previstos en el Reglamento.



También es residente el nacional de un Estado miembro de la
Unién Europea que esté en posesion de una tarjeta de residencia, sea
temporal (permanencia en Espafa por un tiempo superior a tres meses
e inferior a un ano), o no (para periodos de tiempo superior a un ano, y
que tendrd cinco afios de vigencia, siendo renovable automéaticamente),
a que se refieren los arts. 4.2 y 4.3 del RD 766/1992, de 26 junio. No
por el contrario, quien esté en posesion de la tarjeta de trabajador fron-
terizo a que se refiere el art. 4.6 del mismo Real Decreto (modificado
por el RD 737/1995, de 5 mayo).

Junto a las situaciones anteriores de residencia y estancia, la Ley de
Extranjerfa contempla otras especiales, como la de los estudiantes, para
los que se prevé una autorizacién de «estancia» por un tiempo que se
corresponda a la duracién del curso en el que esté matriculado (art.
33.1), con cardacter prorrogable. En el texto original se preveia la conce-
sién de autorizacién de admision y residencia en Espainia por razones de
estudio (cfr. antiguo art. 40.1). La reforma de esta Ley por la LO 8/2000
ha cambiado el régimen de la residencia por el de estancia, por lo que
parece que esta situacion no es asimilable a la de residencia.

Un caso particular es el de los extranjeros indocumentados presumi-
blemente menores de edad?!. En estos casos se procedera a la compro-
bacién de su edad por los medios previstos en el art. 35.1 Lextr y si
efectivamente se trata de menores, se pondrdn a disposicién de los servi-
cios competentes de proteccién de menores. Se intentard el retorno a su
pais de origen o a aquel donde se encontraren sus familiares (vid. art.
35.5). Sélo cuando esto no sea posible, se decidird sobre su permanen-
cia en Espana (art. 35.3). En este caso, el art. 35.4 LExtr dispone que «Se
considera regular a todos los efectos la residencia de los menores que sean tute-
lados por una Administracién publica. A instancia del organismo que ejerza
la tutela y una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de re-
torno con su familia o al pais de origen, se le otorgard un permiso de re-
sidencia, cuyos efectos se retrotraerdn al momento en que el menor
hubiere sido puesto a disposicién de los servicios de proteccion de me-
nores.» Ese interin que media entre el acogimiento y el otorgamiento del
permiso de residencia es acaso el tinico supuesto en que puede hablarse
de situacion de residencia del extranjero, sin que ostente el correspon-
diente permiso.

Otro caso particular es el de la posesién indebida del DNI. En este
sentido, la DGRN ha dicho que «la circunstancia de que el interesado
contintie indebidamente en posesion del Documento Nacional de Identidad

21 Aqui deben diferenciarse estos casos, de los que puedan resultar comprendidos
enelart. 17.1.d) CC.
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como espanol puede tener otros efectos, como el de estimar que su resi-
dencia en Espana es legal respecto de su posible adquisicién de la nacio-
nalidad espafiola por residencia (cfr. art. 22 CC), pero no es prueba
suficiente que tenga la nacionalidad espafiola ...» (Resoluciones de la DGRN
de 16 febrero 1999 [R] 10182], 23 marzo 1999 [R] 10163], entre otras).

La actual jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
sigue la linea restrictiva marcada por la citada STS de 19 septiembre 1988
(RJ 6838) y la RDGRN de 10 febrero 1989 (An. DGRN, p. 655). Se dice
asi que s6lo se cumple con el requisito de «residencia legal» en Espana
cuando el solicitante esté en posesién de un permiso de residencia, aten-
diendo a la Ley vigente en cada momento:

Permiso o autorizacién de residencia, obtenida conforme al De-
creto 522/1974, de 14 de febrero, y durante su vigencia;

' Permiso de residencia de la LO 7/1985, de 1 de julio, durante la

suya;

Y ahora el permiso de residencia temporal o permanente contem-
plado en el art. 29.3 de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos

y Libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social.

Sentencias del Tribunal Supremo (Sala Contencioso-Administrativo)
de 17 noviembre 2001 (RJ 10274) (que denegod el caracter de «legal» al
tiempo de residencia del solicitante en nuestro pais en virtud de una
«tarjeta de estudiante»), 3 mayo 2001 (R] 4191), 7 noviembre 1999 (RJ
849), entre otras.

Se trata de una linea marcadamente restrictiva, que no se corresponde
con el largo plazo general de residencia en nuestro pais, ademas de los
otros requisitos que deben concurrir en la residencia, sobre todo la de
su continuidad, ademds de los que exige para la concesién de la nacio-
nalidad (buena conducta civica y suficiente grado de integracién en la
sociedad espanola [art. 22.4 CC]).

De acuerdo con esta doctrina, a efectos de adquisicién de la naciona-
lidad no residirian legalmente en nuestro pais los nacionales de paises
miembros de la Unién Europea que estuvieran en posesién de la tarjeta
de residencia a que se refieren los arts. 4.2 y 4.3 del RD 766/1992, de 26
junio, y a la que aludia mds arriba, lo cual es absurdo. Estas personas
deben considerarse residentes legales en Espaiia a todos los efectos, in-
cluyendo el relativo a la adquisicién de la nacionalidad.

La residencia continuada

Del mismo modo que ocurre con el requisito de la residencia inme-
diatamente anterior a la presentacion de la solicitud, el de la continui-
dad de la residencia ha sido una constante en nuestro sistema de
adquisicién de la nacionalidad desde la ley de 15 julio 1954 (cfr. las an-



teriores redacciones del art. 20.IV CC). La ley habla de continuidad, si
explicitar nada mds. Se trata, por tanto, de una cuestién de marcado ca-
racter casuistico en la que es dificil dar una regla general. Quiza por ello
la doctrina se ha limitado a ofrecer unas lineas muy generales.

En general, los autores estan de acuerdo en que la residencia no es
continuada cuando se ha interrumpido por haber dejado el interesado
de vivir o morar en Espafia o de tener en nuestro pais el centro de su
vida social, o siempre que el periodo de ausencia sea relevante. Tam-
poco concurriria el requisito de la continuidad en los casos en que las
ausencias, aunque de corta duracién. fueran especialmente frecuentes.
Por el contrario, no interrumpe la residencia el hecho de que se realicen
viajes al extranjero incidentales o de corta duracién (negocios, vacacio-
nes. congresos, visitas familiares,... ), ni tampoco se descuenta del
tiempo de presencia fisica en Espana el empleado en tales viajes.

;Qué ocurre con el periodo de tiempo que se ha residido en Espana
cuando se interrumpe la residencia? Pues que «deviene irrelevante a los
efectos del art. 22, por largo que haya sido: no cabe sumar varios perio-
dos de residencia inconexos», «no cabe la acumulacién de periodos de
residencia legal no continuados».

En este extremo parecia no haber discusiones entre los autores. Sin
embargo, la citada sentencia de la Sala Primera del TS, de 19 septiembre
1988, vino a revitalizar el debate. En ella se consideré que faltaba el re-
quisito de la continuidad en la residencia en Espana de un extranjero, al
computarse una ausencia del mismo durante un total de 513 dias du-
rante los diez afios que fue residente en nuestro pais.

Se trata de un fallo desafortunado y extremadamente restrictivo. No
parece que el meramente contable sea el criterio mds adecuado para di-
lucidar si ha habido o no continuidad en la residencia. Indudablemente,
hay que tenerlo en cuenta, pero no como un elemento decisivo, sino
meramente indicativo. Ademads, este método de la mera computacién de
periodos o dias de ausencia «injustificada» plantea problemas practica-
mente irresolubles, ejemplificados en el caso conocido por la citada sen-
tencia: ;co6mo se computa el tiempo de residencia fisica en Espana?, jse
esfumaron los mas de ocho afios que en tal concepto residié el solici-
tante en nuestro pais? Al objeto de una nueva solicitud, jempezara a
contarse nuevamente el tiempo desde que el extranjero regresa a nuestro
pais después de una ausencia injustificada? ;Tendrd que residir otros
diez afios en Espana, cuiddndose de ausentarse por causas no justifica-
das? ;Es preciso, para que no se desvanezca el requisito de la continui-
dad, que se justifiquen todas las ausencias? Son todas ellas interrogantes
de dificil respuesta, que no pueden solucionarse con el criterio emple-
ado por el TS en la sentencia citada, cuya solucién fue, con razén, seve-
ramente criticada por la doctrina.
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El requisito de la continuidad de la residencia debe ser abordado con
especiales cautelas. Una exigencia inflexible o0 mecdnica del mismo
puede dar lugar a soluciones desafortunadas, como la que adopté la STS
de 19 septiembre 1988. Aqui debe acudirse al criterio de la integracién
del extranjero en la sociedad espanola como elemento modalizador tam-
bién de este presupuesto, y que nos sirve igualmente para resolver las in-
terrogantes formuladas mds arriba. Se trata de una materia extremada-
mente casuistica, por lo que, como antes apuntaba, no es fécil consignar
reglas generales. Es preciso tener en cuenta no sélo el dato del niimero de
viajes hechos al extranjero o el tiempo que se ha empleado en ellos. Tam-
bién hay que considerar el motivo de tales viajes y, sobre todo, si como
consecuencia de ellos el extranjero no ha alcanzado un suficiente grado de inte-
gracidn en la sociedad espafiola o se ha producido un desapego al modo de vida
espafiol. Como se ha sefialado, el requisito de continuidad en la residen-
cia debe valorarse de manera que haga referencia mas a la efectiva vincu-
lacién prolongada y continua con el medio social espaiol, que al hecho
puramente fisico de una presencia constante en territorio espanol.

La residencia inmediatamente anterior a la presentacion
de la solicitud

Respecto de este requisito, la doctrina parece pacifica. Se ha senalado
en este sentido que no basta haber residido en Espana de manera conti-
nuada durante muchisimos afios, si inmediatamente antes de la solici-
tud ya no se residia en Espana, o si la residencia en Espafia se habia
interrumpido tiempo antes. A estos efectos es irrelevante, un periodo de
residencia no inmediatamente anterior a la solicitud.

Se trata de una cuestién estrechamente conectada con la que estudia-
bamos en el anterior apartado, y lo que decia en él vale, mutatis mutandi,
para éste.

Un pretendido y, afortunadamente suprimido, nuevo
requisito de la residencia: la residencia «efectiva»

La Proposicién de Ley de modificacion del Cédigo Civil en materia
de nacionalidad presentada por el GP Popular en el Congreso (adop-
tada por el informe de la Ponencia), anadia a los requisitos de la resi-
dencia en Espana el que hubiera de ser «efectiva» (art. 22.3 CC). En la
Exposicién de motivos de la Proposicién se justificaba este nuevo requi-
sito en los siguientes términos (que se reproducen en la justificacién de
la enmienda ndm. 16, del citado Grupo):

«Se ha considerado conveniente hacer en los textos vigentes las mejoras
técnicas que la experiencia acumulada en la aplicacién de los mismos, la
actividad legislativa acaecida desde su aprobacién o la jurisprudencia



han hecho aconsejables y que tienen un desigual alcance./ Asi, la modifi-
cacién introducida en el articulo 22.3 tiene por objeto dejar sentado que
la residencia, a efectos de servir de base para la adquisicién de la nacio-
nalidad espafiola, ha de ser efectiva, resolviendo asi las dudas acerca de
cémo habia de interpretarse la necesidad de que fuera legal y si ello com-
prendia o no la residencia fisica. Por otro lado, la reforma es acorde con
los planteamientos de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de no-
viembre de 1998, que concibe el requisito de residir como la prueba de
que existe, en el dnimo del interesado, la voluntad de integrarse en la co-
munidad espanola».

Un texto que, incomprensiblemente, se mantiene en la Exposicion
de Motivos de la Ley de reforma. Luego volveremos sobre esto.

Yo no he encontrado la sentencia a la que se alude en el texto trans-
crito. Seguramente se refiere a la STS de 19 septiembre 1988, antes ci-
tada, en la que, efectivamente, se alude al requisito de la continuidad de
la residencia como «prueba del dnimo del interesado de integrarse en la
comunidad espafiola» (FD 4). En realidad, como vimos, esta sentencia
desestimo la pretension del solicitante no por una cuestion atinente a la
legalidad de la residencia, sino por considerar que no concurria el requi-
sito de la continuidad.

Son muchos los problemas que, segtin parece, estaba llamada a re-
solver la exigencia de la «efectividad» de la residencia, aunque, en honor
a la verdad, este requisito nada nuevo vendria a afiadir a lo ya previsto
en el art. 22 CC. En la parte transcrita de la «exposicién de motivos» se
dice que con ello se mejora «técnicamente» el precepto, y que con la exi-
gencia de la «efectividad» de la residencia se resuelven las dudas acerca
de c6émo ha de interpretarse la necesidad de que fuera legal y si ello com-
prendia o no la residencia fisica. Que la residencia ha de ser legal es algo
que esta meridianamente claro en el texto vigente. Y si por residencia
«efectiva» se quiere decir «legal», evidentemente sobra. Me quedo con
este ultimo término, ya que, planteado el debate, prefiero que lo sea so-
bre un término juridico mas o menos determinado, que sobre otro que,
al menos en este &mbito, no es ni determinado, ni juridico. Si de verdad
se hubiera querido solucionar los problemas derivados de la interpreta-
cién del requisito de la legalidad en la residencia, lo suyo hubiera sido
decir qué es lo que se entiende por residencia «legal», puesto que es este
un problema que no ha sido resuelto de forma satisfactoria.

Seguramente el propdésito que se perseguia con ese requisito era el de
subrayar el cardcter fisico de la residencia en Espafa como presupuesto
(como prueba -se dice-) de la voluntad del interesado de integrarse en la
comunidad espafiola. En este sentido, residencia efectiva ha de ser resi-
dencia no sé6lo formal (el residente lo es por poseer, pongamos por caso,
un permiso de residencia, pero en realidad se encuentra ausente de nues-
tro pais por periodos de tiempo muy prolongados), sino permanencia
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fisica en territorio espafnol. Lo que sucede es que la necesidad de esta
permanencia fisica se encuentra insito en el concepto mismo de residen-
cia a efectos de nacionalidad y, sobre todo, en el requisito de la continui-
dad de la residencia.

También el GP Cataldn (Cil) abogé por incluir el requisito de la
«efectividad» de la residencia, pero sin perder de vista el hecho de que se
trata de un término impreciso. Por ello proponia anadir la siguiente
frase: «la que tendra lugar durante mas de la mitad del afio» (enmienda
num. 47 en el Cong. Diputados). A diferencia de la propuesta del GP
Popular, aqui si se explica qué debe entenderse por residencia «efectiva.
El concepto de «efectiva», dice la justificacion a esta enmienda, «es juri-
dicamente indeterminado; por eso se propone precisar el concepto a los
efectos de clarificar su interpretaciéon». Lo que sucede es que, como
queda dicho, esa exigencia de residir en Espaia durante un periodo de
tiempo determinado se cumple ya con el requisito de la «continuidad».
Este requisito, junto con los diferentes plazos de residencia, se considera
como elemento esencial de la efectiva integracion del extranjero en la
sociedad espafiola, por lo que tiene un marcado componente material.
Residencia continuada es permanencia fisica continuada del extranjero
en territorio espafiol. Es este el sentido de la continuidad que encontra-
mos en la STS de 19 septiembre 1988 (RJ 6838) y en la RDGRN de 21
diciembre 1988 (R] 9946).

Debe descartarse, por tiltimo, que la efectividad tenga que ver con la
«efectiva» integracién del interesado en la sociedad espaola. Esto ya lo
exige, de forma suficiente, el aptdo. 4 del art. 22 CC. Por eso no se en-
tiende muy bien la referencia a la (presumo) STS de 19 septiembre 1988,
que, segtin la transcrita Exposicién de motivos, «concibe el requisito de
residir como la prueba de que existe, en el dnimo del interesado, la vo-
luntad de integrarse en la comunidad espafola». Lo que esta sentencia
presume como tal prueba es la continuidad de la residencia (no la mera
residencia), concepto este de la «continuidad» que, como queda dicho,
tiene un marcado caracter fisico o material. La mencién a esta sentencia
hace presumir que con el término «efectiva» quiere decirse que la resi-
dencia en el tiempo sefalado por la ley ha tenido por «efecto» un sufi-
ciente grado de integracion del interesado en la comunidad espanola.
Pero esto no hacia falta, puesto que, como queda dicho, ese «suficiente
grado de integracion» ya se exige como requisito para adquirir la nacio-
nalidad espanola por esta via (art. 22.4)22.

22 No obstante, quiza la utilidad del anadido requisito de la «efectividad» de la
residencia pudiera residir en el hecho de que viene a decir, de forma expresa, algo
que, como queda dicho, se encontraba ya implicito en otros elementos de esta forma
de adquisicion de la nacionalidad espanola, esto es, la exigencia de la presencia fisica



Seguramente por todas estas razones, el GP ha optado, con buen cri-
terio, por suprimir esa referencia a la «efectividad» de la residencia, que
no aparecia ya en el nim. 3 del art. 22 del Texto enviado al Senado, y
que ha desaparecido también del Texto definitivo. No obstante, y como
antes apuntaba, se ha cometido el error de no suprimir la parte de la Ex-
posicién de Motivos (transcrita mads arriba) del texto definitivo de la Ley
que explica las razones de la inclusién de dicho requisito que, como re-
sulta evidente, carece ya de objeto.

6. Una particular referencia a la adquisicion de la nacionalidad
espaiiola de los descendientes de inmigrantes: derecho de
opcion Y residencia

.1. Régimen general

El régimen de adquisicién de la nacionalidad espafola por los des-
cendientes de emigrantes ha atravesado por no pocas vicisitudes a lo largo
de las numerosas reformas que ha experimentado el Cédigo Civil en ma-
teria de nacionalidad. La prevision del hasta ahora vigente art. 22.2.f) CC,
por la que s6lo necesitan residir un ano en Espafia para obtener la conce-
sién de la nacionalidad quien habiendo nacido fuera de Espana lo fuera de
padre o madre que originariamente hubieran sido espafioles23, estd pen-
sando sobre todo en los descendientes de emigrantes de espafioles de se-
gundo y tercer grado (los llamados de primera y segunda generacién)?4, aun-
que se parte de la situacién bdsica del espanol que emigra con hijos
también espanoles. Una situacion extensible a los hijos de madre origina-
riamente espanola casada con extranjero, y que hubiera seguido la nacio-
nalidad del marido, pues en estos casos, antes de la entrada en vigor de la
Ley de 13 de julio de 1982, los hijos de ese matrimonio no adquirian la na-
cionalidad espafiola, salvo que no siguieran la del padre25. En la redaccién
originaria del Cédigo Civil sélo hay una referencia en el art. 2426,

del extranjero en nuestro pais por todo (o casi todo) el tiempo requerido por la Ley
para ello.

23 La frase «que originariamente hubieran sido espaioles» hace dudar de si se
exige el cardcter «de origen» de la nacionalidad, o se refiere a quien fue espaiiol, de
origen o no, y que no lo era en el momento del nacimiento del hijo. Sea como fuere,
parece que se trata de una duda mds teérica que practica.

24 i hubiera nacido en Espana se darfa, en buena parte de los casos, el supuesto
previsto en la letra b) del art. 17.1 CC.

25 V. las Resoluciones de la DGRN de 5 mayo 2000 (R] 6152), 19 enero 2000 (R]
3113), 27 abril 1999 (RJ 10147), entre otras.

26 Recuperacién de la nacionalidad espafiola del nacido en pais extranjero de
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En 1954, y en virtud de la reforma del Cédigo Civil por la Ley de 15
julio de ese afio (art. 18.2°), a estas personas se les concedi6 el derecho
a optar por la nacionalidad espaiiola, si bien se limitaba temporalmente
este derecho, al someterse su ejercicio a un plazo muy breve: debia de
hacerse dentro del afio siguiente a la mayor edad o emancipacién del in-
teresado.

Este derecho de opcién desaparecié con la reforma del CC de 1982
(Ley 51/1982, de 13 de julio), exigiéndose a partir de entonces un tiempo
de residencia en Espaiia de un ano a las personas que se encontraran en
aquella situacién, en condiciones practicamente idénticas a la de los
demis casos de adquisicion por residencia.

No obstante, afios mds tarde, a tales personas se les concedi6 nueva-
mente un derecho de optar por la nacionalidad espafola, pero con ca-
racter transitorio, por la ley 18/1990, de 17 de diciembre (disp. trans.
32). Se senalaba un plazo de tres afios para su ejercicio, exigiéndose que
el interesado residiera legalmente en Espana en el momento de la op-
cién, si bien se trataba de un requisito dispensable. Este plazo fue suce-
sivamente prorrogado por las Leyes 15/1993, de 23 de diciembre (hasta
el dia 7 enero 1996), y por la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, cuya disp.
trans. 12 llevé la la prérroga hasta el dia 7 de enero de 1997, supri-
miendo, ademds, aquella exigencia de la residencia legal en Espafia en el
momento de la opcién??.

Se queria asi extender el beneficio del derecho de opcién «a los hijos
de emigrantes que, al nacer, ya no eran espanoles, estimandose que asi
quedaban solucionadas las tltimas secuelas perjudiciales de un proceso
histérico -la emigracién masiva de espafoles— que -se decia, es hoy difi-
cilmente repetible». Las sucesivas prorrogas se justificaban en el hecho de
que los plazos sefialados por las leyes anteriores para el ejercicio del be-
neficio de la opcién resultaba insuficiente para los posibles beneficiarios
que estuvieran «dispersos por el mundo y mas alejados de los niicleos ur-
banos, a los que es mas dificil obtener informacién». Para ello se estimé
suficiente prorrogar el plazo algunos afios mds, «por no mantener abierta
durante demasiado tiempo una situacién transitoria y porque correlati-
vamente al deseo del legislador de beneficiar al colectivo a que se dirige,
éste debe mostrar su interés en las posibilidades que se le ofrecen».

El supuesto previsto en el apartado f) del art. 22 CC (segun la re-
forma de la Ley 18/1990), ahora modificado, entrd, pues, «material-

padre o madre espanoles, que perdieron la nacionalidad por haberla perdido tam-
bién sus padres.

27 Un requisito que en la Ley 18/1990 podia ser dispensado en los términos pre-
vistos en el articulo 26.1.a) del Cédigo Civil para la recuperacién de la nacionalidad.



mente en vigor» una vez vencidos los plazos para el ejercicio del dere-
cho de opcidn a que se referian las citadas disposiciones transitorias. Por
lo demds, quienes han dispuesto del derecho de opcién y no lo han ejer-
citado, se encuentran tanto en la situacién contemplada en ese apartado
f) como en el apartado b) del art. 22.2. En definitiva, agotado el plazo
para el ejercicio del derecho de opcién, los hijos o nietos de emigrantes
s6lo pueden adquirir la nacionalidad espariola por residencia, y en las
mismas condiciones que los demads casos de adquisicién por esta via
[art. 22.2.f)].

A pesar de lo senalado en las justificaciones a las prérrogas del dere-
cho de opcion, lo cierto es que los colectivos de emigrantes hicieron lle-
gar al Consejo de la Emigracion su deseo de que se suprimiera el sistema
de plazos preclusivos de opcién establecidos por las leyes anteriormente
sefaladas. Ademads, el retorno de los emigrantes (incluyendo a sus des-
cendientes) es algo que, por mandato del art. 42 CE, debe orientar la
politica del Estado en esta materia; una politica que, por extensién, debe
estar dirigida a facilitar a los emigrantes la recuperacién de la nacionali-
dad espanola y su adquisicion por sus descendientes (al menos hasta un
cierto grado), y que se cumple mucho mejor con la férmula de la op-
cioén que con la de la residencia. En este sentido, cambiar la primera por
la segunda supuso un claro retroceso.

El derecho de opcién de los emigrantes de primera
generacion (hijos de emigrantes)

Por ello debe aplaudirse la nueva Ley en lo que toca a la vuelta a la
férmula de la opcién, aunque llegue algo tarde. La Proposicién de Ley de
modificacién del Cédigo Civil en materia de nacionalidad presentada
por dicho Grupo en el Congreso de los Diputados el 12 de marzo de
200128 estaba dirigida, en este punto y entre otros extremos, a recuperar
el derecho de opcién en favor de las personas a las que se refiere la letra f)
del art. 22.2 CC, pero no ya con caracter transitorio, sino definitivo, pero
siempre que el padre o madre haya nacido en Espafa. Esto es, una
norma pensada para facilitar la adquisicion de la nacionalidad espanola
a los llamados emigrantes de primera generacién (hijos de emigrantes espa-
fioles que en el momento del nacimiento de aquél habian perdido la na-
cionalidad espanola [por adquisicion de la del pafs de acogidal).

Para ello se da una nueva redaccién al art. 20 CC, que regula la ad-
quisicién de la nacionalidad espariola por opcién , en el que queden in-
cluidas tales personas. En concreto, el texto es el siguiente: «1. Tienen

28 BOCG (Congreso de los Diputados), de 16 marzo 2001 (ntim. 122-1).
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derecho a optar por la nacionalidad espanola: ... b) Aquellas (personas)
cuyo padre o madre hubieran sido originariamente espafioles y nacidos
en Espatia».

Por su parte, el aptdo. 3 elimina los limites de edad que para el ejerci-
cio de la opcidn se establece para los otros dos casos de adquisicién por
opcion (los mismos que estan contemplados en el texto vigente del art.
20.1 CC [personas que estén o hayan estado sujetas a la patria potestad
de un espanol, y las que se hallen comprendidas en el segundo apartado
de los arts. 17 y 19, casos en los que la adquisicion de la nacionalidad es-
panola es la de origen]). Es decir, quienes se encuentren en el caso del
aptdo. b) podrén ejercitar la opcién en cualquier momento, sin limite de
edad y, naturalmente, sin necesidad de residir en Espaia.

Las razones por las que se han adoptado estas medidas, y otras dirigi-
das a la conservacion y recuperacion de la nacionalidad espanola por los
emigrantes e hijos de emigrantes, se encuentran expresadas en la Exposi-
cién de motivos de la Ley, en la que se hace referencia al mandato del
articulo 42 CE cuando encomienda al Estado la mision de velar por la
salvaguardia de los derechos econémicos y sociales de los trabajadores
espanoles en el extranjero, a la que anade la obligacién de orientar su
politica hacia su retorno. «Facilitar la conservacién y transmisién de la
nacionalidad espanola es, sin duda, una forma eficaz de cumplir este
mandato y éste es el principal objetivo de la presente Ley».

Mas concretamente, en lo que se refiere a la inclusién de los hijos de
emigrantes entre quienes pueden optar a la nacionalidad espaiiola, la
Exposicién de Motivos de la Ley lo justifica en los siguientes términos:

«... se ha introducido en el articulo 20 la posibilidad de que los hijos de
espanoles nacidos en Espafia puedan optar por la nacionalidad espanola
sin sujecion a limite de edad alguno. De este modo, se da cumplida res-
puesta, por un lado, a la recomendacién contenida en el informe publi-
cado en el BOCG el 27 de febrero de 1998, elaborado por la Subcomisién
del Congreso de los Diputados, creada para el estudio de la situacién de
los espanoles que residen en el extranjero y, por otro, a las reclamaciones
que éstos han hecho llegar al Consejo de la Emigracién, pidiendo se su-
perara el sistema de plazos preclusivos de opcién establecidos sucesiva-
mente por las leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995».

Los «emigrantes de segunda generacion» (los nietos):
adquisicién de la nacionalidad por residencia de un afo

El hecho de que se exija no sélo que el padre o la madre hubieran
sido originariamente espafioles, sino también que hubieran nacido en Es-
pafia, supone una clara restriccion para la adquisicion de la nacionalidad
espafiola por esta via para los llamados emigrantes de segunda generacion,
singularmente los hijos extranjeros de espafioles nacidos en el extranjero



que habian perdido la nacionalidad espanola al tiempo del nacimiento
de aquéllos??. Para éstos se mantiene la via de la adquisicién por residen-
cia de un afo de la letra f) del art. 22.1 CC. El caso arquetipico del su-
puesto contemplado en esta letra es el del nieto de emigrante. Concreta-
mente el caso siguiente: Espafiol que nace en Espafia y que emigra a otro
pais. Tiene un hijo que nace en el pais de acogida y que adquiere la na-
cionalidad espafola por ser la de su padre (o, en su caso, la de su madre,
si bien esto es mucho menos frecuente). El hijo adquiere posteriormente
la nacionalidad del pais de acogida perdiendo la espafiola. Después de
esto tiene un hijo que, evidentemente, no es espafiol. Es en este descen-
diente de espaiioles, de segunda generacion, en quien estd pensando la
letra f) del art. 22.2 CC.

La adquisicién de la nacionalidad espafiola por opcién de estos «emi-
grantes de segunda generacién» ha sido una de las reivindicaciones de
los colectivos de emigrantes. Una reivindicaciéon que ha sido desesti-
mada por el PP, por considerar que estos emigrantes deben adquirir un
minimo arraigo con Espana, por lo que se exige el afio de residencia.
Ademds de este plazo privilegiado, para la concesion de los permisos de
residencia y de trabajo a los descendientes de espafioles no se tiene en
cuenta la situacion nacional de empleo [arts. 38.1 y 40.1) LExtr).

6.4. Los «emigrantes de tercera generacién» (los bisnietos):
adquisicion de la nacionalidad por residencia de un afio

En un principio no se preveian novedades en cuanto a la adquisicién
por residencia de estas personas. Sin embargo, en virtud de una en-
mienda transaccional del PP se extiende el régimen visto en el apartado
anterior a los «<emigrantes de tercera generacion» (bisnietos de emigrantes
espanoles). Es decir, a los nietos de abuelo o abuela originariamente es-
panol (nacido o no en Espafa). Con tal motivo, la redaccién del art.
22.2.f) CC queda como sigue:

«2. Bastard el tiempo de residencia de un afo para:

f) El nacido fuera de Espaiia de padre o madre, abuelo o abuela, que origi-
nariamente hubieran sido espafioles».

29 Esta prevision se encuentra de alguna forma compensada con la propuesta de
conservacién de la nacionalidad espaniola mediante una simple declaracién de vo-
luntad ante el encargado del Registro Civil o bien por la representacién consular de
su domicilio o, en su defecto, por el Encargado del Central (art. 365.1 RRC) (v. arts.
230, 231 y 234 RRC y RDGRN de 21 noviembre 1992 [BIM] 1662, de 15 febrero
1993]).
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Curiosamente, la delimitacién del supuesto del art. 22.2.f) CC da lu-
gar a que queden «literalmente» excluidos de él los nacidos en Espana de
padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubiera sido espa-
nol espanola. Es cierto que si alguno de ellos hubiera nacido en Espaiia,
el hijo serfa esparol de origen en virtud del criterio ius soli del art. 17.1.b)
CC, pero si no fuera asi, el tiempo de residencia para adquirir la nacio-
nalidad habria de venir determinado por una circunstancia diferente a
la del proyectado art. 22.2.f). Es decir, este precepto contempla el caso
siguiente:

Espafnol emigrante
|

y
Hijo espanol (nacido fuera de Espana).

Pierde la nacionalidad espafiola

Hijo extranjero, nacido fuera de Espafia
Pero no este otro

Espariol emigrante

Hijo esparfiol (nacido fuera de Espafia).

Pierde la nacionalidad espariola

Hijo extranjero, nacido en Espafia

Naturalmente, este tiltimo caso debe considerarse incluido, con ma-
yor motivo, en la letra f) del art. 22.2 CC. No obstante, la redaccion co-
rrecta hubiera sido la siguiente:

«2. Bastard el tiempo de residencia de un ano para:
f) El descendiente de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espafioles».

Este parecia ser el sentido de la enmienda nim. 5 presentada por el
GP de Senadores de la Coalicién Canaria, en la que se proponia la si-



guiente redaccion de ese aptdo. f): «<Aquellos cuyo padre o madre, abuelo
o abuela, hubieran sido originariamente espanoles»30, Naturalmente!
Sin que tengan que haber nacido necesariamente fuera de Espafa. En
buena légica, esta enmienda debié ser aceptada.

Naturalmente, si el padre o la madre han nacido en Espaiia, el hijo
sera Espanol de origen [art. 17.1.b) CC], por lo que este texto seria de
aplicacién en el caso de que el padre o madre no hubieran nacido en Es-
paia, con independencia de que el hijo hubiera nacido Espana o fuera
de ella.

En otro orden de cosas, la expresion «nacido» del nuevo art. 22.2.f)
CC parece referirse a la descendencia natural o consanguinea, de modo
que quedarian excluidos los hijos adoptivos. Una interpretacion que
debe rechazarse, al colisionar, si no formalmente, si al menos material-
mente, con el art. 39.2 CE, aunque no afecte propiamente a espanoles.
Esta parece ser la razon de que en la norma propuesta no se diga «na-
cido de ...», sino personas «cuyo padre o madre hubieran sido originaria-
mente espanoles», lo que incluye a los hijos adoptivos. &

30 Aunque lo desmiente la justificacién: «Muchos de los hijos de emigrantes es-
panioles no han nacido en Espana, pero sus descendientes deben optar a poder ser
considerados espafoles. Es necesario obviar la condicién de ser nacido o no en Es-
pana, para facilitar realmente la conservacién y transmisién de la nacionalidad espa-
fiola. También se pretende permitir la opcion de ser esparol o espafiola a los hijos y
nietos de espanoles de origen, nacidos en Espana pero que han tenido que emigrar, y
que en el pais de destino tuvieron que optar por una segunda nacionalidad antes del
nacimiento de sus hijos. De igual forma los hijos de éstos, dado que sus padres no
obtuvieron la nacionalidad, tampoco podrian optar a ella.»



