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SUMARIO: I. Introducción.—II. Supuestos de Opción.—III. La petición de la na-
cionalidad española de los supuestos de opción.-TV. La tramitación registra! de la
opción.

I. INTRODUCCIÓN

Uno de los elementos para la existencia de un Estado es la población; su perte-
nencia al mismo aparece determinada por la nacionalidad. El reciente convenio euro-
peo, hecho en Estrasburgo el 6 de noviembre de 1997(1) define la nacionalidad como
«el vínculo jurídico entre una persona y el Estado» (art. 2). La jurisprudencia nacio-
nal sigue parecida terminología y como decía la sentencia de la Audiencia Territorial
de Valencia de 27 de febrero de 1963, la nacionalidad es el vínculo jurídico que une
a cada individuo con un Estado determinado (-2). En la doctrina sirva de ejemplo la ex-
presión del profesor M. Diez de Velasco cuando la define como «vínculo que liga a
un individuo con una determinada organización política estatal, determinando la per-
tenencia jurídica de una persona a la población de un Estado» <3).

La existencia del vínculo otorga a una persona física o jurídica el carácter de nacio-
nal, que permite distinguir a los subditos propios de los que no lo son, esto es, los ex-
tranjeros, lo que entraña derechos y obligaciones diferentes respecto al Estado que otor-
ga la cualidad de nacional a una persona física o jurídica. El más importante es la
posibilidad de un Estado de proteger diplomáticamente a sus subditos frente al Estado

<» Puede verse el texto en International Legal Materials, vol . XXXVII , 1998, p p . 47-55. N o h a sido ratificado ni firmado por

«> Revista de Derecho judicial, vol . V, 1964, núm. 117, pp . 281-283.
(3) M. D Í E Z D E V E L A S C O V A L L E J O : Instituciones de Derecho internacional público. Tomo I, duodécima edición, Madrid, 1999,

p.504.
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que le ha ocasionado un perjuicio; la nacionalidad es utilizada por el Derecho interna-
cional como un instrumento de protección de la persona, dotándola así de una función ad
extra. Ahora bien, la consideración del vínculo jurídico-político desde una óptica ad in-
tro viene influida por esta normativa tanto en lo que escasamente respecta a su determi-
nación como en lo relativo a las funciones que cada Estado le asigne a nivel interno(4).

La nacionalidad española se puede adquirir por el hecho del nacimiento (por fi-
liación o por nacimiento en España), por naturalización (por carta de naturaleza o por
residencia en España), opción o adopción. La posesión y utilización continuada de la
nacionalidad española durante diez años, con buena fe y basada en un título inscrito
en el Registro civil es también causa de consolidación de la nacionalidad (art. 18
del Ce)(5). En la exposición siguiente, limitada a la jurisprudencia registral más re-
ciente, sólo se estudiará la adquisición de la nacionalidad española por opción, que en
los Estados miembros de la Unión europea recibe nombre semejante como declara-
ción o inscripción, pero de la misma naturaleza jurídica.

La adquisición de la nacionalidad por este medio constituye un derecho subjeti-
vo del individuo siempre que se cumplan los requisitos sustanciales y formales del Có-
digo civil, con lo que desaparece la discrecionalidad de la Administración del Estado,
tan importante en los casos de naturalización y queda sólo la voluntad de la persona
para elegir su nacionalidad por este medio. Es un modo derivativo de adquisición, en
cuanto supone la existencia de una nacionalidad anterior, que puede ser la primitiva
u otra, pero que en todo caso, evidentemente, no ha sido ostentada por nadie. Su ra-
zón de ser es la relación de ciertos extranjeros con España, un determinado arraigo
con el medio social nacional que, o bien por la edad de la persona o por el carácter del
vínculo, no se estima que sea suficiente para ignorar la voluntad del sujeto; ello exi-
ge un trato especial si desean adquirir la nacionalidad española.

La opción ha sido tradicionalmente en derecho español el medio principal de ad-
quisición de la nacionalidad por el que el extranjero ejerce un derecho. Y aún puede
decirse que en nuestro sistema jurídico ha sido el único medio de adquisición de la
nacionalidad en el que el extranjero tiene un derecho auténtico para adquirirla(6). Ha
sido materia tratada con frecuencia por la jurisprudencia de la Dirección general de
los Registros y del Notariado; sus resoluciones, que resuelven el recurso planteado,
se han manifestado en la dirección establecida por la Ley y el reglamento del Regis-
tro civil, pero en ocasiones han añadido algún nuevo matiz a la solución o han pues-
to de relieve cuestiones dejadas, en parte, al margen.

II. SUPUESTOS DE OPCIÓN

Los supuestos de opción que dan lugar a la adquisición de la nacionalidad espa-
ñola por opción han sido diversos ̂ ; hoy han quedado más reducidos: 1. La opción

(4) J. M . ESPINAR VICENTE: La nacionalidad y la extranjería en el sistema jurídico español. Madrid, Civitas, 1994, p . 38 .
(5) Pueden verse: J. C. FERNÁNDEZ R O Z A S y A. Á L V A R E Z RODRÍGUEZ: «Le droit espagnol de la naüonali té», en B . Nascimbe-

n e (ed.): Le droit de la nationalité dans l'Union européenne. Milán, 1996, p p . 207-261 .
<6> Para los antecedentes de la opción, puede verse I . M . ESPINAR VICENTE: Ob .cit, pp . 83-85.
<" Sobre la regulación de la opción anterior a lo dispuesto por la ley 18/1990, de 17 de diciembre (BOE núm. 302, de 18 de

diciembre de 1990), puede verse: J. C. FERNÁNDEZ R O Z A S : «La reforma del derecho español de la nacionalidad». Cursos de Derecho
internacional de Vitoria-Gasteiz, 1983, pp . 135-233, especialmente, pp . 174-182.
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a causa de la filiación o el nacimiento en España cuya determinación se produzca des-
pués de los dieciocho años; 2. La opción de quienes estén o hayan estado sujetos a
la patria potestad de un español; 3. La opción por el hecho de la adopción; 4. Los
casos anómalos originados por la descolonización española.

1. La opción a causa de la filiación o el nacimiento en España

El artículo 17, apartado 2, del Código civil dice:

«La filiación o el nacimiento en España, cuya determinación se pro-
duzca después de los dieciocho años de edad, no son por si solos causa
de adquisición de la nacionalidad española. El interesado tiene entonces
derecho a optar por la nacionalidad española de origen en el plazo de dos
años a contar desde aquella determinación.»

Esto difiere radicalmente del derecho anteriormente vigente. La exposición de mo-
tivos de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre(8) afirma que la atribución automática de
la nacionalidad española por filiación o por nacimiento en España es una consecuen-
cia excesiva y perturbadora muchas veces para el interesado, cuando tales hechos se
descubren después de los dieciocho años de edad, por poder afectar a personas cuya
vinculación con España sea inexistente o muy escasa. Más respetuoso con la realidad
y con el interés del afectado es limitar el derecho de éste a una eventual adquisición
de la nacionalidad española por opción, regida por el artículo 20 del Código civil. La
atribución automática de la nacionalidad española o tan solo un derecho a optar exi-
ge que el padre o madre respecto del cual se determina la filiación fuera español en el
momento del nacimiento del hijo(9). La expresión «determinación del nacimiento en
España» es la constatación oficial del hecho, que se produce por la inscripción.

El sentido de esta norma se va perdiendo progresivamente, a medida que se le va
poniendo en relación con los demás apartados del artículo 17 del Código civil. Si la de-
terminación legal de la filiación respecto de un extranjero nacido en España sitúa al in-
teresado mayor de dieciocho años en los umbrales de la nacionalidad, hay que concluir
que la coherencia entre esta situación y la directriz de política legislativa es aún me-
nor. Parece más lógico que en esta caso hubiese bastado con el mecanismo privilegia-
do de adquisición por residencia del artículo 22.2.a) para los nacidos en España(10). En
todo caso el artículo 17.2, como el artículo 17.1 no tienen eficacia retroactiva, confor-
me a la disposición transitoria primera de la Ley 18/1990.

Las resoluciones de la Dirección general exigen un vínculo consanguíneo con per-
sona española, la residencia legal en España o su dispensa, la observancia de un pla-
zo y la inscripción en el Registro Civil de la adquisición de la nacionalidad.

(8) BOE núm. 302, de 18 de diciembre de 1990. Puede verse sobre la misma: P. Abarca Junco: «La reforma del derecho de la
nacionalidad de 1990». Universidad Nacional de Educación a distancia. Boletín de la Facultad de Derecho, núm. 1,1992, pp. 65-83.

(9> M. A. PAREA LUCÁN: «Atribución provisional de la nacionalidad y nacionalidad aparente: los nuevos artículos 17 y 18 del
Código civil». Revista jurídica de Castilla-La Mancha, núms. 11-12,1991, p. 222.

<10> J. M ESPINAR VICENTE: Ob. cit, pp. 91-92.
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La resolución de 23 de septiembre de 1999(11) afirmaba que «aunque se haya pro-
bado que el interesado hubiera sido antes español, su declaración de voluntad en acta
levantada en 1994 es inscribible como opción, formulada dentro de plazo, por ser hijo
de madre originariamente española y nacida en España y haberse obtenido la dispen-
sa del requisito de residencia legal en España»(12). La resolución de 27 de septiembre
de 1999 adoptó un criterio contrario porque: 1.° La opción formulada en 1993, por
ser hija de padre originariamente español y nacido en España, no es inscribible por-
que no se obtuvo la dispensa necesaria del requisito de residencia legal en España;
2.° La misma opción reiterada el 30 de septiembre de 1998 tampoco es inscribible
por haber caducado el derecho el 7 de enero de 1997(13).

No se trata del caso de quien haya inscrito su nacimiento y filiación después de
los dieciocho años en el Registro civil. La opción prevista procede, sin ningún con-
trol gubernativo pero sí sujeta a un plazo, cuando después de dicha edad se descubra
que el que aparece como extranjero es hijo de progenitor español(14) o bien que ha na-
cido en España y se dan las demás condiciones exigidas por el artículo 17.1. La op-
ción no requiere la habilitación discrecional del Gobierno del artículo 26.2 del Códi-
go civil, porque el varón no ha sido nunca español ni ha estado tampoco sujeto al
servicio militar español o a la prestación social sustitutoria.

La resolución de 23 de abril de 2001(15) dice que «No nació española, y no es po-
sible inscribir su nacimiento, la nacida en Argentina en 1933, hija de italiano y de ma-
dre originariamente española»(16).

En lo que concierne a la determinación legal de un español después de los die-
ciocho años, la situación del optante, en términos de arraigo sociológico, es análoga
a la del español que tuvo otra nacionalidad antes de su emancipación y que hubiera

<"> BIMJnúm. 1859, de 15 de diciembre de 1999, pp. 4097-4099.
<I2> Y en sus fundamentos de derecho completaba el aserto diciendo que., «por acta levantada en 1994 el interesado manifes-

tó claramente su voluntad de adquirir la nacionalidad española, por lo que es necesario examinar si su declaración envolvía una op-
ción a la nacionalidad española que, por cumplir todos sus requisitos es susceptible de inscripción. Esta cuestión ha de resolverse en
sentido afirmativo, puesto que, según está acreditado, se trata de persona cuya madre era originariamente española y nacida en Espa-
ña, de modo que la opción está amparada en lo establecido en su momento por la disposición transitoria 3.* de la ley de 17 de diciem-
bre de 1990...y se ha obtenido en 1996 la dispensa por el Gobierno del requisito, exigido en aquel momento, de ser residente legal en
España...». La Dirección acordó estimar el recurso, revocar la calificación recurrida y ordenar que se inscriba al margen del asiento
de nacimiento del interesado la opción a la nacionalidad española.

<13) En sus fundamentos de derecho aclaraba que la interesada nacida en Rusia en 1954, ha optado en 1993 por la nacionali-
dad española, como hija de padre originariamente español y nacida en España, al amparo de lo que establecía la disposición transito-
ria 3." de la ley 18/1990, de 17 de diciembre. Esta opción, sin embargo, no es inscribible porque no obtuvo, a pesar de haberla solici-
tado, la dispensa del requisito de la residencia legal en España, entonces exigido conforme a la anterior redacción del artículo 26 del
Código civil. «En febrero de 1996... se puso en conocimiento de la interesada que el requisito de la residencia legal en España ya no
se exigía para los emigrantes e hijos de emigrantes por virtud de la ley 29/1995, de 2 de noviembre, así como que el derecho de op-
ción de éstos se mantenía hasta el día 7 de enero de 1997. Puesto que a pesar de esta comunicación, la interesada no vuelve a optar a
la nacionalidad española hasta la nueva acta de fecha 30 de septiembre de 1998, es evidente que esta declaración de voluntad se ha
formalizado cuando ya había caducado el derecho de opción y que, por consiguiente, tampoco puede ser inscrita». BIMJ núm. 1881,
de 15 de diciembre de 2000, pp. 3867-4103.

(14) Instrucción de la DGRN de 20 de marzo de 1991. BOE núm. 73, de 26 de marzo de 1991, par. VHI, segunda. En otro caso
se desestima la opción en la resolución de 22 de septiembre de 2000 (BIMJ núm. 1881, de 15 de noviembre de 2000, pp. 3867-3868)
y en la de 23 de abril de 2001 (BIMJ núm. 1895, de 15 de junio de 2001, pp. 2195-2196).

<ls> BIMJ núm. 1895, de 15 de junio de 2001, pp. 2195-2196.
(16) Y en los fundamentos de derecho confirma que «La interesada nunca ha ostentado la nacionalidad española porque en la

redacción originaria del Ce (cfr, arts. 18 y 22) regía el principio de unidad de la familia centrado en la figura del padre y cabeza de fa-
milia, de tal modo que la mujer casada seguía la condición del marido y los hijos sometidos a la patria potestad la nacionalidad del pa-
dre». Por ello, la Dirección general acordó desestimar el recurso.
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utilizado exclusivamente esta última. La determinación del nacimiento y la filiación
a las que se refiere aquel párrafo ha de ser interpretada conforme lo hace la Dirección
general en su instrucción de 20 de marzo de 1991: a) «... para que entre enjuego la
opción es imprescindible que esa filiación respecto de un español o ese nacimiento en
España queden fijados como hechos nuevos descubiertos precisamente después de los
dieciocho años de edad del interesado»; b) Puede ocurrir que no obstante producir-
se la inscripción de nacimiento y filiación después de esa edad, el inscrito sea ya es-
pañol de origen por aplicación del artículo 17, párrafo 1 del Código civil. En tales ca-
sos es inútil acudir a la opción del párrafo 2 de éste. La instrucción afirma que «En
esta hipótesis el hecho de que el nacimiento en España se determine después de los
dieciocho años no da lugar tampoco a que el nacido pueda optar por la nacionalidad
española al.amparo del artículo 17.2, porque ni siquiera tal nacimiento en España, aún
inscrito oportunamente, sería título de atribución bastante de la nacionalidad» (17K

El artículo 17.2 del Código civil establece los dieciocho años de edad para optar
y no la mayoría de edad según su ley personal. A efectos de la declaración de opción
hay que tener en cuenta la posibilidad de intervención del representante legal, aún des-
pués de los dieciocho años si el optante está incapacitado y así lo exige su ley perso-
nal. Hecha la opción, sus efectos comienzan con la anotación en el registro civil, a tra-
vés de nota al margen de la inscripción de nacimiento (art. 46 de la Ley del Registro
Civil) o de una nueva inscripción de nacimiento, puesto que el que era extranjero no
estaba normalmente en España.

La nueva nacionalidad española es de origen; cuestión de importancia muy rela-
tiva, pues ha de entenderse que no se adquiere originariamente la nacionalidad espa-
ñola; la causa de adquisición no es el nacimiento o la filiación, sino la opción que en
ello se apoya, salvo que el legislador establezca otra cosa(18). La causa de ello es man-
tener ésta lo más posible; pero si el mayor de dieciocho años la adquiere porque la co-
rresponde por filiación, no tendría por qué ser la nacionalidad española de origen, pues
ello expresa un grado de arraigo «formal» que, en ningún caso, puede apreciarse en
quienes ejercitan éste derecho <19).

Respecto a la irretroactividad de la determinación de la filiación habrá que estar
a lo dispuesto en el artículo 112 del Código civil. La finalidad del artículo 17.2 de éste
es la de excluir que, a cualquier edad y en especial en relación con personas sin nin-
guna vinculación con nuestro país, la determinación de la filiación atribuya la nacio-
nalidad española, pero esta nacionalidad se podía tener ya en virtud del criterio del ius
soli (-7ff>; sólo la retroactividad en esta determinación hace adquirir la nacionalidad es-
pañola iure sanguinis. De cualquier forma resulta evidente que, por aplicación de la

(17) Instrucción de la Dirección General de 20 de marzo de 1991, párrafo II.
(ls) I. J. PRETEL SERRANO: «La adquisición de la nacionalidad española en la ley 18/1990, de 17 de diciembre». Colegio de re-

gistradores de la propiedad y mercantiles de España. Centro de estudios regístrales. Jornadas sobre nacionalidad y extranjería. Ma-
drid, 1994, p. 183.

<19) J. M. ESPINAR VICENTE: Ob. cit, pp. 90-91.
(20) La resolución de 8 de julio de 1999 establece que el hijo de extranjeros no puede optar a la nacionalidad española iure soli,

al amparo del antiguo artículo 18 del Código civil (redacción de 1954), pues esta opción ha desaparecido (BIMJ núm. 1858, de 1 de
diciembre de 1999, pp. 3803-3805). Véanse también las resoluciones de 1 y 9 de septiembre de 1999 (BIMJ ntm. 1859, de 15 de di-
ciembre de 1999, pp. 3984-3985 y 4036-4038), dos resoluciones de 15 de octubre (BIMJ núm. 1859, de 15 de diciembre de 1999,
pp. 4170-4172 y 4172-4174) y 21 de octubre de 1999 (BIMJnúm. 1859.4e 15 de diciembre de 1999, pp. 4200-4202).
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disposición transitoria primera de la Ley 18/1990, las personas que con anterioridad
a esta Ley adquirieron la nacionalidad española de forma automática siendo mayores
de dieciocho años la conservarán, aunque esa forma de adquisición no esté prevista
en esta Ley(21).

También a través de la disposición transitoria tercera de la Ley 18/1990, hay una
exclusión de la regla general de irretroactividad (-2X> y según el preámbulo de la Ley
«beneficia sobre todo a los hijos de emigrantes que, al nacer, ya no eran españoles,
concede el derecho de optar por la nacionalidad española no de origen a los nacidos
en el extranjero de progenitores extranjeros si, al menos uno de ellos, fue origina-
riamente español y nacido en España. El ejercicio del derecho exige la residencia le-
gal en territorio español, pero basta con que exista en el momento de ejercitar la op-
ción. Es excepción a la residencia legal, mediante la dispensa del artículo 26.1.a) del
Código civil, de emigrantes (23), hijos de emigrantes o si concurren circunstancias es-
peciales. El plazo para esto es de tres años(24).

Esta disposición era una norma ventajosa porque no exigía ni residencia ni re-
nuncia. Hoy, en cambio, constituye una auténtica mejora o privilegio respecto de la
naturalización por residencia. Pero sólo la primera generación podrá aprovechar du-
rante tres años esta «generosidad legislativa», aunque no afecte a los nietos de emi-
grante (25). Sin embargo, la norma no ha suscitado demasiado entusiasmo a la vista de
las resoluciones existentes de la Dirección General de los Registros y del Notariado.

2. La opción de quienes estén o hayan estado sujetos a la patria potestad
de un español

En cuanto a los que pueden optar por haber estado sometidos a la patria potestad
de un español, una vez suprimida desde 1982 la adquisición por dependencia familiar,
o ahora por sujeción a la tutela de un español, la sola voluntad de los interesados es
el camino indicado (-2S>, si se formula en ciertos plazos, para que consigan la naciona-
lidad española los hijos de quienes la hayan adquirido de modo sobrevenido(27). El

(21> M . A. P A R R A L U C A N : Art. cit, p . 224.
(22> «Las personas cuya padre o madre hubiese sido originariamente español o nacido en España podrán optar por la naciona-

lidad española en el piazo de tres años, a contar desde la entrada en vigor de esta ley. Para el ejercicio de este derecho será necesario
que el interesado resida legalmente en España en el momento de la opción. N o obstante, este requisito podrá ser dispensado en los tér-
minos previstos en el artículo 26.1.a del Código civil para la recuperación de la nacionalidad» .

(23) puede verse: A. Á L V A R E Z RODRÍGUEZ: Nacionalidad y emigración. Madrid, 1990.
(24) I . A R A N A D E L A F U E N T E : «La ley 18/1990 sobre reforma de l Código civil en mater ia de nacional idad». Anuario de Dere-

cho civil, tomo XLIV, 1991 , p p . 300 y 3 0 1 .
<25> J. GE. RODRÍGUEZ: La nacionalidad española y los cambios legislativos. Significado y alcance de las disposiciones tran-

sitorias de la ley 18/1990, de 17 de diciembre (BOE de 18 de diciembre). Madrid, 1993, pp. 136-137. No se analiza en la obra el pro-
yecto de disposición transitoria cuarta, que fue eliminado en el Senado, tras carecer de sentido al aprobarse la enmienda ai artículo 26.1
del Código civil (posibilidad de que el Gobierno dispense del requisito de la residencia legal en España a los emigrantes e hijos de
emigrantes).

(26> Véase la resolución de 9 de junio de 1999 (BIMJ núm. 1857, de 15 de noviembre de 1999, pp. 3570-3573).
^ Véanse las resoluciones de 7 de mayo, 5 de julio y 18 de septiembre de 1993; 7 de enero, 26 de marzo, 9 de abril de 1994,

y 26 de junio de 1995 (BIMJ amas. 1676, de 5 de julio, pp. 3349-3351; BIMJ núm. 1684, de 25 de septiembre de 1993, pp. 4484-4489;
BIMJnúm. 1688, de 5 de noviembre de 1993, pp. 5095-5098; BIMJnúm. 1700, de 5 de marzo de 1994, pp. 1341-1345; BIMJ núm. 1709,
de 5 de junio de 1994, pp. 3005-3007; BIMJ núm. 1710, de 15 de junio de 1994, pp. 3184-3187, y BIMJnúm. 1755, de 15 de sep-
tiembre de 1995, pp. 4887-4889),
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caso puede suceder por carta de naturaleza, por residencia, por recuperación, por adop-
ción o por la misma opción y entonces los hijos no adquieren automáticamente la na-
cionalidad española por el principio de dependencia familiar sino por su deseo de op-
tar. En cambio, no se ven motivos suficientes de conexión con España para que esa
sola voluntad baste para que beneficie la opción a los sujetos a tutela de un español.

Así se expresa el Código civil al afirmar en su artículo 20:

«• 1. Tienen derecho a optar por la nacionalidad española las per-
sonas que estén o hayan estado sujetas a la patria potestad de un espa-
ñol, así como las que se hallen comprendidas, en el último apartado de
los artículos 17 y 19.»(28)

Este derecho de opción constituye uno de los supuestos que tradicionalmente se
ha configurado como uno de los modos de adquisición derivativos de la nacionalidad
española, en contraposición con los modos de atribución de origen de la misma, ya
que implican un cambio en la nacionalidad originaria(29). Los supuestos más nume-
rosos de opción en la actualidad son iniciados por hijos de extranjeros, que han ad-
quirido la nacionalidad española, antes de que sus hijos sean mayores de edad según
su ley personal(30).

La expresión que utiliza el Código civil de «sujetas a la patria potestad» debe en-
tenderse conforme al derecho español, ya que es el que decide la atribución de la na-
cionalidad española. Más precisamente la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la
que se modifican determinados artículos del Código civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de adopción ^31), consagra la aplicación de la ley nacional del hijo,
que rige las relaciones paterno-filiales, la que fija, de acuerdo con el artículo 9.4.° del
Código civil, el régimen aplicable. La patria potestad continua si el hijo no puede go-
bernarse como mayor de edad, pero no si el padre español está excluido del ejercicio
de la patria potestad sobre el menor o el incapacitado, (arts. 111, 170 y 179 del Códi-
go civil). Conforme al párrafo 2.° del artículo 17 se añade que «la filiación o el naci-
miento en España, cuya determinación se produzca después de los dieciocho años de
edad, no son por si solos causa de adquisición de la nacionalidad española». La ins-
trucción de 20 de marzo de 1991 amplia después la noción(32).

La doctrina ha señalado que este tipo de opción exige que haya una relación de
filiación entre el menor y los que ostentan la nacionalidad española. La resolución

<w> Véanse las resoluciones de 1 y 23 de octubre de 1999 (BIMJ núm. 1859, de 15 de diciembre de 1999, pp . 4116-4118 y 4 2 1 1 -
4214); dos de 11 de diciembre de 1999, que recuerda la primera que l a opción por razón de patria potestad requiere la asistencia del
padre y de la madre (BIMJmaa. 1863, de 15 de febrero de 2000, pp . 692-694), y la segunda que determina que no es posible l a op-
ción por razón de patria potestad ya que no se ha acreditado que e l optante haya estado sujeto a la de ningún español (B/AÍ/núm. 1863,
de 15 de febrero de 2000, pp . 694-696). L a resolución de 15 de diciembre de 1999 establece que no es posible la opción sobre la base
de la patria potestad, porque ha caducado el plazo para su ejercicio (BIMJ núm. 1863, de 15 de febrero de 2000, pp . 703-704).

(29) S. SALVADOR GUTIÉRREZ: Manual práctico sobre nacionalidad. Granada, Comares, 1996, p . 134.
(30) A. Á L V A R E Z RODRÍGUEZ: Guía de la nacionalidad española. 2. a ed., Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,

1996, p . 55 .
<3') BOE núm. 275, de 17 de noviembre de 1987.
(32) BOE núm. 7 3 , de 26 de marzo de 1991: «...Este precepto debe ser interpretado... en el sentido de que la hipótesis que se

regula t iene lugar cuando una persona figura como hijo de extranjeros o como nacido en el extranjero y se descubre, después de los
dieciocho años de edad, que en realidad es hijo de un progenitor español o que ha nacido en España en condiciones bastantes para ser
español conforme al artículo 17.1 del Código».
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de 9 de marzo de 1998(33) afirma la imposibilidad de optar si no ha existido patria po-
testad de un español(34). La Dirección general acordó desestimar el recurso y confir-
mar la calificación recurrida.

Además es preciso el señalamiento de un plazo de dos años para ejercer la declara-
ción de opción: el artículo 20 del Código civil establece la caducidad a los veinte años
de edad o a los dos años desde la emancipación del interesado según su ley personal (35-).
Pero en dos supuestos hay una ampliación del plazo: 1." Si «el optante no estuviere
emancipado según su ley personal a llegar a los dieciocho años de edad». En tal caso el
plazo se prolonga hasta que trascurran dos años desde la emancipación [art. 20.2.c) del
Código civil]; 2.° Si el optante estuviese sometido a incapacitación: el plazo se pro-
longa hasta que trascurran dos años desde la recuperación de la capacidad plena (36\

La resolución de 27 de mayo de 1998(37) estimaba que «1.a No puede optar quien
era mayor de edad cuando su padre recuperó. 2. ° El padre, nacido en Cuba en 1928,
perdió la nacionalidad española por aceptación de la cubana antes del nacimiento
del hijo. 3." Es inscribible el nacimiento por afectar al estado civil del padre espa-
ñol, pero sin que el asiento prejuzgue la nacionalidad» (38\

La resolución de 31 de marzo de 2000 ̂ 39) se basa en que la opción por patria po-
testad no cabe cuando no hay relación de filiación entre la menor y los que ostentan
la nacionalidad española(40).

03> Dirección general de los Registros y del Notariado. Anuario, 1998, II, pp. 2357-2359.
P4' «No es posible si el optante no ha estado sujeto a la patria potestad de un español». Y en los fundamentos de derecho con-

creta que «II. Contra lo que afirma el recurrente la fecha en que su padre recuperó la nacionalidad española fue el 19 de julio de 1996.
Por esto, como en esta fecha el interesado era ya mayor de edad según su ley personal, no consta que haya estado nunca sujeto a la pa-
tria potestad de un español y no es inscribible la opción que ha intentado por este concepto».

La Dirección general acordó desestimar el recurso y confirmar la calificación recurrida.
<35) La resolución de 31 de enero de 1997 rechaza la opción por la nacionalidad española de- dos mejicanos nacidos en Méji-

co de padre español, porque en el momento en que expresaron su voluntad de opción había transcurrido el plazo de caducidad de dos
años a partir de la mayoría de edad (art. 20,2, c) del Código civil), plazo que no es susceptible de prórroga alguna {BIMJ núm. 1816,
de 1 de marzo de 1998, pp. 544-546). La resolución de 15 de enero de 1999 rechaza la opción de la nacionalidad española hecha por
una argentina en favor de su hijo, porque éste no estuvo en ningún momento sujetoalapatriapotestad de un español (BIMJ núm. 1854,
de 1 de octubre de 1999, pp. 2829-2830). La resolución de 29 de octubre de 1999 (BIMJnúm. 1859, de 15 de diciembre de 1999, pp.
4234-4235), también la deniega por haber transcurrido el plazo señalado por el artículo 20 del Código civil. Véase igualmente la re-
solución de 29 de octubre de 1999 (BIMJ núm. 1859, de 15 de diciembre de 1999, pp. 4234-4235).

<36) M. PEÑA BERNALDO DE Quntós: Revista de Derecho privado. Comentarios al Código civily compilaciones forales. Tomo
I, vol. 3°, segunda edición. Madrid, EDERSA, 1993, pp. 287-290.

<37) Dirección general de los Registros y del Notariado. Anuario, Madrid, 1998, vol.. II, pp. 2670-2671.
Ps> En sus fundamentos de derecho la Dirección general añade: «n. Se pretende inscribir en el Registro Civil Central un na-

cimiento como española de una mujer nacida en Cuba en 1953, que alega que su padre era español.
ID. Aunque el padre, cuando nació en Cuba en 1928, era españo], perdió esta nacionalidad por su aceptación voluntaria de la

nacionalidad cubana que ostentaba iure soli, conforme al artículo 20 del Código civil en su redacción originaria. Por esto cuando na-
ció la hija, ésta ya no era nacida de padre español y no le correspondió por ius sanguinis la nacionalidad española. El hecho de que el
padre haya recuperado la nacionalidad española en 1986 en nada influye en esta conclusión, ya que la interesada no ha llegado a es-
tar sujeta a la patria potestad de un español y no le beneficia, pues, la opción por razón de patria potestad del actual artículo 20 del Có-
digo civil, aparte de que ha transcurrido con creces el plazo de caducidad establecido para el ejercicio de dicha opción.

IV. Ha de advertirse, sin embargo, que, si hay título bastante para inscribir el nacimiento, éste puede ser inscrito, si así se so-
licita, en el Registro civil central, porque este hecho afecta, al menos mediatamente, a un español, a la relación paterno-filial con quien
ha recuperado la nacionalidad española en 1986. Lo que sucede es que en tal caso ha de hacerse constar expresamente en el asiento
que no está acreditada conforme a ley la nacionalidad española de la nacida (cfr. art. 66 fine RRC)».

La Dirección General acordó desestimar el recurso, sin perjuicio de lo indicado en el último fundamento jurídico.
<39) BIMJ núm. 1870, de 1 de junio de 2001, pp. 2001-2003.
<4° Sus fundamentos de derecho afirman: «II. Se ha intentado por estas actuaciones la opción a la nacionalidad española de

una marroquí e hija de marroquíes, nacida en Marruecos en 1980. La opción se quiere fundamentar en que la «tutela» de la optante
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La resolución de 15 de septiembre de 2000(41) parte del principio de que no es po-
sible la opción cuando el interesado era mayor de edad cuando su padre adquirió la
nacionalidad española por residencia, pues no ha estado sujeto a la patria potestad de
una española(42).

La resolución de 18 de diciembre de 2000(43) determina que «No puede optar, pa-
sado el plazo, el nacido en Marruecos en 1964, hijo de marroquí y española. El inte-
resado nacido en Marruecos en 1964, hijo de padre marroquí y de madre española,
no adquirió al nacer la nacionalidad española de la madre, ya que le correspondía
seguir la nacionalidad del padre (cfr. art. 18-2." Ce redacción de 1954)»(44). La Di-
rección general acordó desestimar el recurso y confirmar el acuerdo adoptado.

Resoluciones más recientes han repetido las condiciones para obtener la nacio-
nalidad española por esta vía. La resolución de 8 de marzo de 2001 ̂ 45) estimaba que
no cabe la opción por patria potestad si el optante ya era mayor de edad según su es-
tatuto personal cuando su progenitor ya adquirió la nacionalidad española(46).

La resolución de 7 de septiembre de 2001(47) decía que no es inscribible por tras-
cripción de una certificación guineana, pues, por falta de garantías, no está acreditada
la filiación materna respecto de quien adquirió la nacionalidad española en 1999. Esta
falta de acreditación impide la inscripción de la opción por razón de patria potestad, que,
además debía haberse formalizado también por el padre del menor de catorce años(48).

fue confiada, durante la minoría de edad de ésta, por los padres por naturaleza a un matrimonio marroquí que ha adquirido en 1997 la
nacionalidad española.

m. La opción por razón de tutela, que introdujo la ley 51/1982, de 13 de julio, ha sido suprimida por la redacción actual del
artículo 20 del Código civil... La relación de patria potestad de la que se deriva el derecho de opción ha de ser calificada con arreglo
a la ley española (cfr. artículo 12-1 Ce) de modo que tratándose de un derecho a adquirir la nacionalidad española, los presupuestos
de hecho para el ejercicio de este derecho han de ser, sin duda, los previstos por la ley española.

IV. La patria potestad surge en Derecho español como consecuencia de una filiación por naturaleza o adoptiva (cfr. arts. 108
y 154 Ce). No puede admitirse, pues, el derecho de opción cuando no hay relación de filiación entre la optante y los cónyuges espa-
ñoles, sino sólo una delegación de la patria potestad a favor de éstos.

V. Por lo demás, tratándose de un nacimiento acaecido fuera de España, que no afecta realmente, según la ley española, al es-
tado civil de ningún español, tal nacimiento no puede ser inscrito en nuestro Registro Civil (arts. 15 LRC y 66 RRC)».

La Dirección General acordó desestimar el recurso y confirmar el acuerdo apelado.
<41> BIMJ núm. 1881, de 15 de noviembre de 2000, pp. 3845-3846.
<42) «D. La opción de la nacionalidad española por razón de patria potestad (cfr.art. 20 C.C.) requiere que en algún momen-

to el optante haya estado sujeto a la patria potestad de un español. No ocurre así en el caso presente en el que el interesado, domini-
cano nacido en 1980, era ya mayor de edad según sn estatuto personal cuando su madre adquirió la nacionalidad española por resi-
dencia en 1999.

m. Ha de quedar a salvo que, si hay título suficiente para ello, pueda inscribirse el nacimiento del interesado en el Registro
civil español por afectar el hecho al estado civil de una española, a la relación materno filial. Pero en tal caso debe hacerse constar ex-
presamente en el asiento que no está acreditada conforme a la nacionalidad española del nacido (cfr. art. 66 infine R.R.C.)».

<43> BIMJ núm. 1889, de 1 de marzo de 2001, pp. 1084-1085.
(44> «I. Como hijo de española nacida en España, ha podido optar a esta nacionalidad en diversos momentos (cfr. disposi-

ciones transitorias 2.a y 3.a de la ley de 17 de diciembre de 1990 y disposición transitoria 1.a de la ley de 2 de noviembre de 1995), pero
esta posibilidad de optar caducó el 7 de enero de 1997, de modo que la opción se ha formulado fuera de plazo».

<45> B/M/núm. 1893,del5demayode2001,pp. 1822-1823.
(4S) «H. La opción a la nacionalidad española por razón de patria potestad requiere que, por ser menor de edad, el optante

haya estado sujeto en algún momento a la patria potestad de un español. III. No ocurre así en este caso en el que el interesado era
mayor de edad cuando el padre adquirió la nacionalidad española por residencia. No debe olvidarse que la fecha de adquisición de la
nacionalidad en estos casos no es la de iniciación del expedíante, sino la del acta, posterior a la concesión, de juramento o promesa de
fidelidad al Rey y obediencia a la Constitución y a las leyes (cfr. arts. 21-4 y 23 Ce).

<47> BIMJ núm. 1903, de 15 de octubre de 2001, pp. 3278-3280.
(48) «I. Para que un nacimiento acaecido en el extranjero pueda inscribirse en el Registro civil español es necesario que el

mismo afecte mediata o inmediatamente a ciudadanos españoles (cfr. arts. 15 LCR y 66 RRC)...
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La resolución de 3 de noviembre de 2001(49) confirmaba que no cabe si el optan-
te era ya mayor de edad según su estatuto personal cuando el padre adquiere la na-
cionalidad española por residencia(50).

Forma de opción ya inexistente es la contenida en la disposición transitoria 1.a

de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre de 1995, por la que se modifica el Código ci-
vil en materia de recuperación de la nacionalidad(51), que fija el plazo del derecho de
opción antes del 7 de enero de 1997, ya finalizado.

3. La opción por la nacionalidad española por el hecho de la adopción

Antes de la reforma del Código civil ningún tipo de adopción originaba la adqui-
sición de la nacionalidad española ^52). Los proyectos de modificación del título pre-
liminar del Código civil en el proyecto de 1944 y en el de 1966, mantuvieron el cri-
terio de conexión «nacionalidad del adoptante». La reforma de dicho título por el
Decreto 1836/74 introdujo por primera vez una norma de conflicto ad hoc relativa a
la adopción internacional, el artículo 9.5 del Código civil, que se ocupó tanto de la ley
aplicable a la capacidad, a la constitución y a la forma de adopción, como de los efec-
tos que de la misma pudieran derivar. El texto ha sido modificado por la Ley 21/1987,
de 11 de noviembre(53), por la Ley 11/1990 de 15 de octubre(54) y por la Ley Orgáni-
ca 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor, de modificación parcial
del Código civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil(55), lo que supone una revisión
sustantiva y técnica del anterior artículo 9.5 del Código civil, norma que se ocupa tan-
to de la ley aplicable a la constitución de la adopción, como de la eficacia en España
de las adopciones constituidas en el extranjero, bien ante el cónsul español(56) como
ante autoridad extranjera.

n . Por lo demás, si la base sobre l a que se asienta l a patria potestad está sin determinar, es evidente que para el derecho es-
pañol no existe verdadera relación de patria potestad entre la española y el interesado, de suerte que n o cabe admitir la opción a la na-
cionalidad española de éste por razón de patria potestad (cfr. arts.12-3 y 20 Ce) . A mayor abundamiento hay que recordar que la op-
ción formulada por el menor de 14 años requiere, en principio, l a asistencia del padre y de la madre, como representantes legales del
hijo...».

<49' B M J núm. 1908-1909, de 15 de enero de 2002, pp . 236-237.
(50) «I. El interesado nació en Marruecos el 2 de octubre de 1979 y su padre adquirió la nacionalidad española por residen-

cia en abril d e 2000, por el lo, teniendo en cuenta que l a mayor ía de edad tiene lugar en Marruecos a los veinte años de edad, resulta
que el optante a la nacionalidad española era ya mayor de edad según su estatuto persona! cuando su padre adquirió la nacionalidad
española y nunca h a estado sujeto a la patria potestad de un español, de modo que no cabe la opción a l a nacionalidad española por
este concepto (cfr. art. 20 Ce)». L a Dirección general acabó desestimando el recurso y confirmando el acuerdo apelado.

<5» B O E n ú m . 264, de 4 de noviembre de 1995.
(52> Véase la resolución de 13 de jul io de 1971. Dirección general de los Registros y del Notariado. Anuario, 1971, pp . 349-

3 5 1 : «... Es ta Dirección general ha acordado comunicar a V.I.: 1." Que según el derecho español ningún tipo de adopción produce
por si la adquisición de la nacionalidad española.

2.° Que el derecho español facilita la adquisición de nacionalidad del adoptado, pues puede concedérsele por residencia en
España durante dos años, o incluso por carta de gracia si, en la apreciación del Jefe del Estado, concurren en el interesado circunstan-
cias excepcionales; si bien en uno y otro caso, el que pretenda adquirir la nacionalidad habrá de tener veintiún años o dieciocho y ha-
llarse emancipado (cfr. arts. 19 y 20, Ce).

3.° Q u e este Centro comparte e l ju ic io de esa Dirección general sobre l a conveniencia de que e n uña revisión de las normas
sobre nacionalidad se facilite la adquisición de nacionalidad española a los menores de edad adoptados por españoles».

(53) BOE núm. 275, de 17 de noviembre de 1987. Véase: N . B O U Z A V I D A L : «La nueva ley 21/1987, de 11 de noviembre, so-
bre adopción y su proyección en el Derecho internacional privado». RGLJ, núm.6 ,1987 , pp.897-931.

(54) La ley 11/1990 de 15 de octubre subsanó ciertos errores relativos a la adopción padecidos en la anterior Ley 21/1987. BOE
núm. 250, de 18 de octubre de 1987.

(55> BOE núm. 15, de 17 de enero de 1996.
<56) Véase: J. M . P A Z AGÜERAS: La adopción consular. Ministerio de Asuntos Exteriores. Madrid, 1990.
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En cuanto a la ley aplicable no es otra que la del foro, conforme al artículo 9.5.1
del Código civil que dispone que «La adopción constituida por juez español se regi-
rá, en cuanto a los requisitos, por lo dispuesto en la ley española».

En otro caso está la adopción constituida ante autoridad extranjera(57) o ante cón-
sul español. El artículo 5/del convenio de Viena de 24 de abril de 1963, sobre rela-
ciones consulares(58) permite que el cónsul actúe en calidad de encargado del Registro
civil o en funciones análogas, salvo que lo prohiban o limiten las leyes o reglamentos
de su Estado receptor(59), que aplicaría la misma ley que en el primer caso en cuanto
el cónsul actúa como juez, o ante autoridad extranjera (art. 9, 5 IV del Código civil).

En el supuesto de hijos adoptivos, el Convenio europeo sobre adopción de 24 de
abril de 1967 (art. 11)(6o:) recomendaba que se facilitara la adquisición de la naciona-
lidad del país, como hizo después un voto del Instituto de Derecho internacional adop-
tado el 14 de septiembre de 1973 (61). Antes de la reforma del Código civil por la
Ley 18/1990, de 17 de diciembre, hay que recordar la resolución de la Dirección ge-
neral de 13 de julio de 1971 que afirma que según el derecho español ningún tipo de
adopción produce por si la adquisición de la nacionalidad española(62).

Con la nueva regulación se da un paso más en el camino iniciado por la
Ley 51/1982, de 13 de julio, de modificación de los artículos 17 a 26 del Código ci-
vil (63\ que por primera vez reguló los efectos de la adopción respecto a la nacionali-
dad, completando el vacío que señaló la resolución de 13 de julio de 1971(64), al mis-
mo tiempo que es un paso adelante hacia la plena equiparación entre hijos adoptivos
e hijos por naturaleza.

La redacción actual sigue aquella tendencia al decir su artículo 19:

«1. El extranjero menor de dieciocho años adoptado por un espa-
ñol adquiere, desde la adopción, la nacionalidad española de origen.

2. Si el adoptado es mayor de dieciocho años podrá optar por la na-
cionalidad española de origen en el plazo de dos años a partir de la cons-
titución de la adopción.»

Este artículo es aplicable tanto a la adopción por una sola persona española, como
a la adopción conjunta por matrimonio o pareja no casada, cualquiera de cuyos miem-
bros tenga la nacionalidad española (65\

1. El primer párrafo no plantea dificultad especial, puede comprender la adop-
ción de un menor extranjero por un adoptante español cuando la adopción se consti-

(57> Véanse las resoluciones de la Dirección general de 9 de junio de 1997 (BIMJ núm. 1858, de 1 de diciembre de 1997, pp.
3646-3748) y 6 de mayo de 1998. Anuario, 1998, II, pp. 2581-2584.

<58> BOE núm.56 de 6 de marzo de 1970.
^ Así ocurre en nuestro ordenamiento, que prohibe la constitución de la adopción en España por cónsul extranjero, lo que

no deja de resultar paradójico vista la redacción del art.9.5.111 del Código civil.
<«» Puede verse en Annuaire européen, vol. XV, 1967, pp. 246-260.
<s" Annuaire de I'Instituí de droit international, vol. 56,1973, pp. 793-795.
(62> Dirección General de los Registros y del Notariado. Anuario, 1971, pp. 349-351.
<&> BOE núm. 181, de 30 de julio de 1982.
<64> Dirección general de los Registros y del Notariado. Anuario, 1971, pp. 349-351.
<B) N. D1AZGARCÍA: La reforma de la nacionalidad. Comentario a la ley 18/1990, de 17de diciembre. Madrid, Civitas, 1991'p. 55.
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tuye en España, la adopción de un menor extranjero por adoptante español o cuando
la adopción se constituye en el extranjero según la ley española; la adopción de un
menor extranjero constituida por autoridad extranjera competente, y la adopción de
un extranjero mayor de edad (66\ Menos en este caso, es condición que .el adoptado
tenga menos de dieciocho años, lo cual es preferible a la indicación de ser menor de
edad conforme a su ley nacional; sólo excepcionalmente cabe la adopción de un ma-
yor de edad o de un mayor emancipado.(art. 175, párrafo 2 del Código civil). La fe-
cha de la adopción es la de la resolución judicial (art. 176, párrafo 1). Se trata de una
atribución automática de la nacionalidad en el caso de adopción de extranjeros y de
una facultad de opción por la nacionalidad española de origen en la adopción de ex-
tranjeros mayores de edad. Las dificultades de interpretación de los diversos supues-
tos son escasas si la adopción ha sido constituida ante una autoridad española. Pero si
la adopción ha sido autorizada por una autoridad extranjera, habrá que comprobar la
validez y eficacia de la misma en España.

Si un español tiene un hijo por naturaleza, éste es español y por lo tanto también
el que es adoptado. Pero la equiparación no es total porque en el primer supuesto se
es español desde el nacimiento y en el segundo desde la adopción, aunque la situación
en ambos es de igualdad absoluta, ya que es contraria a la Constitución toda discri-
minación (art. 39.2).

Mayor problema se plantea si la adopción se constituye ante autoridad extranje-
ra competente (art. 9, párrafo 5 del Código civil), en lo que es decisiva la fecha del
auto, siempre que la autoridad extranjera haya observado la ley del adoptando. La ex-
tinción de la adopción no es causa de la pérdida de la nacionalidad adquirida (art. 180
del Código civil). La adopción produce efectos respecto a la vecindad civil después
de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre (art. 14) y conforme a la instrucción de 20 mar-
zo de 1991. Esta vecindad puede ser la correspondiente al lugar de residencia si se vive
en España, la coincidente con la del lugar de nacimiento, si éste tuvo lugar en Espa-
ña, la última vecindad de cualquiera de sus progenitores o la de su cónyuge, si está
casado con un español (art. 15, 1 del Código civil)

2. El segundo párrafo regula un caso de opción, y trata del supuesto de que quien
ya tiene una nacionalidad pueda adquirir, si lo desea, la española en el plazo de dos
años, que expiró en diciembre de 1992, a partir de la entrada en vigor de la
Ley 18/1990, de 17 de diciembre (disposición transitoria segunda), lo cual es una fic-
ción, pues posiblemente ya tendría otra nacionalidad, la de sus padres naturales y po-
dría además no haber nacido en España, por lo que planteará el problema de renuncia
a la antigua nacionalidad. Como el adoptado está emancipado no adquiere la vecin-
dad civil de los adoptantes, por lo que deberá optar por una vecindad (art. 15 del Có-
digo civil), como reconoce la instrucción de 20 de marzo de 1991.

Cabe plantearse si la adquisición de la nacionalidad es desde que se ejercite la op-
ción o, retroactivamente, desde la adopción. N. Díaz García se inclina por la segunda
solución, aunque choque con la consolidada idea de que las adquisiciones de nacio-
nalidad por opción no tienen efectos retroactivos(67). Aquí no hay automaticidad sino

Pueden verse estos casos en S. SALVADOR GUTIÉREEZ: Ob.cit, pp. 126-132.
<67> N. Díaz García: Ob. cit., p. 56.
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adquisición voluntaria. En todo caso hace falta un control de la legalidad de la adop-
ción constituida en el extranjero por parte del encargado del Registro civil competen-
te que haga posible la inscripción registral(68).

La resolución de la Dirección general de 4 de diciembre de 1992(69) rechaza, en
consecuencia, la adquisición de la nacionalidad española, al amparo de la disposición
transitoria segunda de la Ley 18/1990, porque la madre no era española cuando nació
el hijo. La resolución de 4 de octubre de 1996 rechaza la inscripción de la adopción
hecha por un español en Brasil, de un brasileño mayor de edad, porque no ha existi-
do la situación no interrumpida de acogimiento o convivencia del artículo 175 del Có-
digo civil(70). En cambio, las posteriores de 20 de enero, 2 y 13 de febrero, 14 de abril,
17 y 24 de mayo, 14 de junio, 24 y 29 de septiembre, 30 de noviembre de 1993, 11 de
abril de 1994, 26 de abril de 1995 y 13 de abril de 1996(71) la otorgan por aplicación
de la citada disposición transitoria(72).

La resolución de 28 de abril de 2000(73) dispone que no cabe opción por la na-
cionalidad española por razón de tutela(74). La resolución de 6 de mayo de 2000 ad-
mite la inscripción vietnamita de una adopción hecha en aquel país cuyos efectos se
corresponden con la adopción española <-75).

La constitución de la adopción en casos meramente internos es excepcional y así
la considera el Código civil:

«Por excepción, será posible la adopción de un mayor de edad o de
un menor emancipado cuando, inmediatamente antes de la emancipación,
hubiere existido una situación no interrumpida de acogimiento o convi-
vencia, iniciada antes de que el adoptando hubiere cumplido los catorce
años», (art. 175,

(68) Puede verse sobre este punto: S. SALVADOR GUTIÉRREZ: 0Z>.c¡'f., pp. 123-126.
<«» BIMJ, núm. 1663, de 25 de febrero de 1993, pp. 1157-1159.
<™> Dirección general de los Registros y del Notariado. Anuario, 1996, pp. 2215-2218.
"» BIMJ, núms. 1666, de 15 de julio de 1993, pp. 1638-1641; 1667, de 5 de abril de 1993, pp. 1774-1777; 1669, de 25 de

abril de 1993, pp. 2065-2068; 1674, de 15 de junio de 1993, pp. 2783-2785; 1677, de 15 de julio de 1993, pp. 3610-3612 y 3627-3631;
1680-81-82, de 5 de sepüembre, pp. 4124-4127; 1689, de 15 de noviembre de 1993, pp. 5275-5277 y 5289-5292; 1698, de 15 de fe-
brero de 1994, pp. 1057-1060; 1710, de 15 de junio de 1994, pp. 3203-3205; 1747, de 25 de junio de 1995, pp. 3580-3583 y 1777, de
1 de julio de 1996, pp. 2915-2918.

(72) Véase un supuesto distinto donde se rechaza la recuperación de l a nacional idad en las resoluciones de 28 de enero de 1998.
(Dirección general de los Registros y del Notar iado. Anuario, 1998, pp . 2162-2164) y 27 de m a y o de 1998 (Anuario, 1998, II , pp .
2670-2671) .

(73) Dirección general de los Registros y del Notariado. Anuario. 2000, Vo l . II, Madrid , 2000 , p p . 3146-3148.
<74> Y en sus fundamentos de derecho explica: «II. U n menor marroquí , abandonado po r sus padres, h a sido entregado en tu-

tela aun ciudadano marroquí, según la legislación de este país, y la esposa de este último ha solicitado del encargado del Registro ci-
vil del domicilio la autorización necesaria para optar a la nacionalidad española, alegando que ésta es su nacionalidad y que la custo-
dia del hijo y la facultad de decidir sobre su nacionalidad le han sido atribuidas por decisión judicial española.

m. Si se tiene en cuenta que la opción a la nacionalidad española del art. 20 del Código civil se concede exclusivamente a
quien esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un español y que la opción por razón de tutela, introducida por la ley 51/1982,
de 13 de julio, ha sido suprimida por la vigente ley 18/1990, de 17 de diciembre, hay que concluir que la relación entre el menor ma-
rroquí y la española no es bastante hoy para fundamentar la pretendida opción a la nacionalidad española del menor». La Dirección
general acordó desestimar el recurso.

<75> Dirección general de los Registros y del Notariado. Anuario, 2000, vol. n, pp. 3177-3179.
<76> Véanse las resoluciones de 4 de octubre de 1996, en la que la Dirección general declara que no es inscribible la adopción

efectuada por un español en Brasil de un brasileño mayor de edad, porque no ha existido la situación no interrumpida de acogimien-
to o convivencia del artículo 175 del Código civil Dirección general de los Registros y del Notariado. Anuario, 1996, pp. 2215-2218.
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Este requisito de convivencia previa es una condición ineludible para el recono-
cimiento de mayores o emancipados y la única posibilidad, por ello, de una relación
adecuada entre la concepción de la adopción española y el sistema de la nacionalidad.
Por ejemplo, la resolución de 19 de febrero de 1992(77), en una relación extranacio-
nal, concede la nacionalidad española a un extranjero mayor de edad adoptado por es-
pañoles al amparo de la disposición transitoria segunda de la Ley 18/1990 de 17 de
diciembre:

«Quienes no sean españoles a la entrada en vigor de esta ley, y lo se-
rían por aplicación de los artículos 17 ó 19 del Código civil, podrán op-
tar por la nacionalidad española de origen en el plazo de dos años a par-
tir de la entrada en vigor de la presente ley y en las demás condiciones
previstas en los artículos 20 y 23 de dicho Código»(78).

La disposición transitoria tercera de la Ley 18/1990 determina además:

«Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente es-
pañol y nacido en España podrán optar por la nacionalidad española en
el plazo de tres años, a contar desde la entrada en vigor de esta ley. Para
el ejercicio de este derecho será necesario que el interesado resida
legalmente en España en el momento de la opción. No obstante, este
requisito podrá ser dispensado en los términos previstos en el artícu-
lo 26, 1." a), del Código civil para la recuperación de la nacionalidad».

La norma no resulta armónica con la nueva ley porque ningún derecho análogo
de opción se concede a los que, en lo sucesivo, nazcan en estas condiciones. Cierta-
mente la disposición transitoria tercera va a servir, con la disposición transitoria se-
gunda, aunque ésta sí es congruente con el derecho vigente, en casos frecuentes para
contribuir a solucionar «las últimas secuelas de la histórica emigración masiva de es-
pañoles (79). Con ello en defecto de aplicación de la disposición transitoria segunda por
razón de un plazo breve podrá utilizarse esta disposición un año más, que no se refie-
re a las normas de los artículos 20 y 21 del Código civil.

No dice el artículo 19 desde qué momento adquirirá el adoptado mayor de die-
ciocho años la nacionalidad española de origen. No podría serlo desde el nacimien-
to, pero sí podría adquirirla desde que ejercite la opción o, retroactivamente, desde
la adopción <-so\ El momento de constitución de la adopción será aquél que fije la ley

(77) La resolución resuelve favorablemente la opción solicitada por un francés adoptado plenamente por españoles en 1986,
cuando tenía más de 18 años (BIMJ, núm. 1635, de 15 de mayo de 1992, pp. 2671-2675). En sentido idéntico véase la resolución de 16
mayo de 1992 (Dirección general de los Registros y del Notariado. Anuario, 1992, vol. I, pp. 1333-1337).

<78> BOEnúm. 302, de 18 de diciembre de 1990. Por aplicación del art. 17 del Código civil son españoles los nacidos de ma-
dre española antes de la Constitución, o haber nacido en España antes de la ley 51/1982 de padre extranjero nacido en España o haber
nacido en España antes de esta ley de padres extranjeros cuando no tuviere la posibilidad de tener la nacionalidad de ninguno de los
dos. Y por aplicación del art. 19 serían españoles si fueron adoptados sieado menores de 18 años o siendo mayores con anterioridad
a la entrada en vigor de la ley 18/1990.

(79) M. PEÑA BERNALDO DE QUKÓS: Ob.cit. p. 86.

<80> N. DÍAZ GARCÍA: Ob.cit., p. 56. Véase la resolución de 9 de octubre de 1996. BIMJ núm. 1795, de 15 de abril de 1997,
pp. 1018-1020.
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de la autoridad que constituya la adopción y si la autoridad es extranjera, la adopción
deberá ser calificada en el mismo sentido por la ley española, es decir, con los mis-
mos efectos que los señalados en los artículos 178 y 180 del Código civil. La reso-
lución de la Dirección general de 9 de junio de 1997(81) estima que 1.° La adopción
constituida en el Estado mejicano de Oaxaca por un matrimonio de españoles en fa-
vor de una menor mejicana se corresponde en cuanto a sus efectos con los previstos
por las leyes españolas, puesto que el adoptado se considera como hijo de los adop-
tantes; hay ruptura de vínculos con la familia anterior y las causas de revocación pre-
vistas requieren intervención judicial.

2° No obstante, la inscripción de tal adopción queda subordinada a que la mis-
ma sea calificada como conforme al convenio de La Haya, del que son parte España
y Méjico, por la autoridad mejicana competente. De tal modo la extinción de la adop-
ción no es causa de pérdida de la nacionalidad española(82).

La opción por razón de adopción no puede extenderse a figuras jurídicas afines
como la tutela. Así lo ha puesto de relieve la resolución de 28 de abril de 2000(83^ al
recordar que la opción por razón de tutela, introducida por la Ley 51/1982, de 13 de
julio, ha sido suprimida por la Ley 18/1990, de 17 de diciembre.

<8I> Dirección general de los Registros y del Notariado. Anuario, 1997, vol. I, pp. 1817-1821.
(82> «n. El presente recurso versa sobre la posible inscripción en el Registro civil central de una adopción constituida en Mé-

jico el 25 de noviembre de 1996 por un matrimonio de españoles en favor de una menor de nacionalidad mejicana nacida en julio de
ese mismo año. De ser posible la inscripción, ésta habría de practicarse al margen de la inscripción principal de nacimiento (cfr. art. 46
de la ley del Registro civil) si hay título suficiente para practicar simultáneamente esta inscripción (cfr. arts. 23 de la ley de Registro
civil y 85 del reglamento del Registro civil) o, en otro caso, al margen de la anotación soporte de nacimiento prevista por el artícu-
lo 154,1." del reglamento del Registro civil.

Hl. El acuerdo apelado ha denegado la inscripción de la adopción, aduciendo dos obstáculos distintos. El primero es que la
adopción mejicana en cuestión no extingue los vínculos del adoptado con su familia por naturaleza y que aquélla es revocable, por lo
que se trata de una institución que no se corresponde con la adopción que regula el Código civil español. El segundo obstáculo estri-
ba en que, siendo Méjico y España Estados parte del convenio de La Haya citado en los vistos, no se ha acreditado que la adopción
sea conforme al convenio por medio de la certificación a que alude el artículo 23 del mismo.

IV. ... para apreciar si los efectos de la adopción constituida en el extranjero por adoptantes españoles se correspon-
den o no con los previstos por la legislación española (cfr. art. 9.5 del Código civil). Por otra parte, no hay duda de que, con-
forme a este mismo apartado del artículo 9, la adopción la ha constituido una autoridad extranjera competente; que se ha apli-
cado la ley nacional de la adoptanda en cuanto a la capacidad y consentimientos necesarios, y que la entidad pública española
competente en materia de protección de menores ha declarado la idoneidad de los adoptantes españoles domiciliados en Es-
paña.

V. En esta delicada labor de comparación entre una adopción extranjera y la adopción regulada por el Código civil (cfr. la re-
ciente resolución de 29 de mayo de 1997), hay que partir de la base de que los efectos de una y otra han de "corresponderse" para que la
primera sea reconocida en España... Pues bien, esta correspondencia esencial de efectos se da entre la adopción del Código civil de O...

VII. ... el segundo de los defectos apuntados debe ser confirmado. En efecto, tanto España como Méjico son Estados partes
del convenio de la Haya de 29 de mayo de 1993».

(83) Dirección general de los Registros y del Notariado. Anuario, 2000, vol. H, pp.3146-3148: «II. Un menor marroquí, aban-
donado por sus padres, ha sido entregado en tutela a un ciudadano marroquí, según la legislación de este país, y la esposa de este úl-
timo ha solicitado del encargado del Registro civil del domicilio la autorización necesaria para optar a la nacionalidad española, ale-
gando que ésta es su nacionalidad y que la custodia del hijo y la facultad de decidir sobre su nacionalidad le han sido atribuidas por
decisión judicial española.

ni . Si se tiene en cuenta que la opción a la nacionalidad española del art. 20 del Código civil se concede exclusivamente a
quien esté o haya estado sujeto a la patria potestad de un español y que la opción por razón de tutela, introducida por la ley 51/1982,
de 13 de julio, ha sido suprimida por la vigente ley 18/1990, de 17 de diciembre, hay que concluir que la relación entre el menor ma-
rroquí y la española no es bastante hoy para fundamentar la pretendida opción a la nacionalidad española del menor». La Dirección
general acordó desestimar el recurso.
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4. Los casos anómalos de opción originados por la descolonización española

Junto a los dos supuestos bien conocidos de opción hay otros que tuvieron una
corta existencia en nuestro derecho y surgieron a causa de la descolonización de Ifni,
Guinea ecuatorial y el Sahara occidental(84). Son casos de sucesión de Estados en re-
lación con la población. En general se deja a los Estados libertad para elegir los cri-
terios de conexión que determinarán el cambio de nacionalidad, bien el domicilio o el
nacimiento en el territorio o la pertenencia a una comunidad existente en el mismo.
La práctica es muy heterogénea- en estos problemas, pero el principio básico es ate-
nerse a lo pactado con el Estado que recupera su soberanía sobre el territorio a través
de tratado(85).

a) Los naturales de Ifhi.-Este pequeño territorio pasó a España en virtud del Tra-
tado de paz y amistad entre España y Marruecos hecho en Tetuán el 26 de abril de
1860(86) y ocupado en 1934. Con el proceso de descolonización hay una serie de re-
soluciones de la Asamblea general de las Naciones Unidas que exigen la autodeter-
minación (87). El Tratado hispano-marroquí de retrocesión del territorio a Marruecos,
de 4 de enero de 1969(88) había previsto una opción dentro de los tres meses siguien-
tes a la devolución del territorio. Los que hubieran adquirido la nacionalidad españo-
la conforme al Código civil, la conservarían y en todo caso los nacidos en el territo-
rio que se hayan beneficiado de esta nacionalidad, podrían optar por ella ante las
autoridades españolas y deberían inscribirla en el Registro civil español (art. 3). El Pro-
tocolo anexo añadía que para la inscripción sería necesaria la renuncia a la nacionali-
dad marroquí ante las autoridades competentes (art. 1). Pero la exigencia de un certi-
ficado marroquí de renuncia a esta nacionalidad hizo inviable la obtención de la
nacionalidad española. Alguna resolución ha puesto de relieve la existencia en ese te-
rritorio de dos clases de españoles: los que están sometidos al régimen normal de los
demás españoles contenido en el Código civil y los que tienen un estatuto personal es-
pecial por haberse beneficiado de la nacionalidad española, para lo que se establecía
un plazo breve de tres meses para optar. Esta idea se ha repetido en resoluciones pos-
teriores de la Dirección general, entre las que hay que citar las más recientes como la

<84> Pueden verse: M. LOZANO SEERALTA: La nacionalidad en los territorios dependientes. Madrid, 1955; M. DIEZ DE VELAS-
co VALLEIO: «Algunas cuestiones relativas a la «sucesión de Estados» en la reciente descolonización española». Anuario hispano-
luso-americano de Derecho internacional, vol. 4,1973, pp. 611-627; D. MAY: «La autodétermination des petits territoixes revendiqués
par des États tiers». Revue belge de droit intemational, vol. X, 1975, pp. 167-205.

(85> Puede verse sobre esta cuestión de sucesión respecto a la población: P. JUÁREZ PÉREZ: Nacionalidad estatal y ciudadanía
europea. Madrid, M. Pons, 1998, pp. 116-117.

<&> Gaceta de Madrid de 5 de junio de 1860.
( s" La doctrina legal española considera que se trata de un territorio colonial y así el dictamen del Consejo de Estado de 7 de

noviembre de 1968 es el resultado del expediente relativo al trámite exigido por el ordenamiento jurídico español para la celebración
de un tratado con el Reino de Marruecos, por el que se cede a éste el territorio de Ifni: Consejo de Estado: Recopilación de doctrina
legal. 1968-1969. Madrid, 1972, núm. marginal 208. El dictamen, sobre la ya expuesto en el de 20 de junio de 1968, califica el terri-
torio de Ifni de colonial, no autónomo: pp. 616-619.

<8S) Ratiflcadoporinstrumentode30deabrildel969.BOjEnúm. 134,de5dejuniodel969ycorr.deerr.enBO£núm. 140,
de 12 de junio de 1969. Su artículo 3 decía: «... todas las personas nacidas en el territorio y que se hayan beneficiado de la nacionali-
dad española hasta la fecha de la cesión podrán optar por esta nacionalidad efectuando una declaración de opción ante las autoridades
españolas competentes en el plazo de tres meses a contar de dicha fecha.

La nacionalidad española, con la plenitud de los derechos y obligaciones, una vez inscrita en el Registro civil español corres-
pondiente, será reconocida como tal en todos sus efectos por las autoridades marroquíes». El protocolo anejo al tratado exigía para
esto una renuncia previa y expresa de derechos a la nacionalidad marroquí.
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de 12 de diciembre de 1990(89). No pueden obtener la nacionalidad española sobre el
supuesto de que fuesen españoles ni sus hijos que lo son de padre o madre origina-
riamente español o que estuvieron sujetos a la patria potestad de un español. El De-
creto 1347/1969, de 26 de junio, precisaba los requisitos procedimentales de este de-
recho»0).

b) Los naturales de Guinea Ecuatorial-Este territorio fue español desde 1877
hasta su independencia. En 1959 se dividió en dos provincias españolas por la Ley
46/59 de 30 de julio de 1959 (91>. La Ley 191/63, de 20 de diciembre de 1963 <92>, de-
cía, en su base II, que los nacionales naturales de Fernando Poo y Río Muni tienen los
mismos derechos y deberes reconocidos a los demás españoles por las leyes españo-
las. Esta afirmación entraña la dificultad de conocer cuál es el Estado nacional de los
guiñéanos, que no existía, aunque hubiera un Estado protector de la colonia, como Es-
paña. El Decreto 2467/1968, de 9 de octubre(93), trata ya de la independencia de Gui-
nea; el 12 de octubre de 1968 se firmó el acta de independencia y un convenio sobre
el régimen transitorio mientras se firmaba el acuerdo de cooperación(94).

El Decreto 2987/77, de 28 de octubre(95), concedía la opción de la nacionali-
dad española a los guiñéanos residentes en territorio español en el momento de pu-
blicarse aquél, si lo solicitan en el plazo de un año, o a partir de la mayoría de edad
o emancipación, ante el encargado del Registro civil de su domicilio, siempre que
les haya sido de aplicación, con anterioridad al 12 de octubre de 1968, lo dispues-
to en el párrafo primero del artículo segundo del Decreto 1885/1964, de 3 de julio,
sobre régimen autónomo de Guinea ecuatorial ̂ 96). La disposición adicional prime-
ra añade que los guiñéanos enrolados después del 12 de octubre de 1968 en el ejér-
cito español podrán continuar con la nacionalidad española, formulando la decla-
ración a que se refiere el artículo 2 de este Decreto. En todo caso los nacionales
naturales de Fernando Póo y Río Muni tienen los mismos derechos y obligaciones
reconocidos a los demás españoles por las leyes fundamentales (art. 2.1) y entre
ellos el derecho de representación en Cortes (art. 4). Más fácil era recurrir a la ad-
quisición de la nacionalidad a través de la carta de naturaleza (art. 19), pues el Real
Decreto entendía como circunstancias excepcionales el residir en España en el mo-
mento de la publicación del Real Decreto, haberles sido de aplicación antes del 12
de octubre de 1968 lo dispuesto en el párrafo primero del artículo 2 del Decre-

(89) Según la resolución el interesado y probablemente sus padres se beneficiaron en su momento de la nacionalidad es-
pañola. Pero no es posible inscribir un nacimiento acaecido en 1948 en el extranjero, en Ifni, y que no afecta a ningún español,
que no optó en su momento por la nacionalidad española. Dirección General de los Registros y del Notariado. Anuario, 1990,
pp. 1293-1295.

(9t>) BOjBnúm. 158, de 3 de julio de 1969. La resolución de 28 de enero de 1989 determina que no es inscribible el nacimien-
to ocurrido en el extranjero si el hecho no afecta a españoles., como sucede con el territorio en Ifni -que no era territorio español- si
no se llegó a formular en plazo la opción a la nacionalidad española concedida a sus naturales en 1969. Dirección general de los Re-
gistros y del Notariado. Anuario, 1989, pp. 640-642; la de 22 de diciembre de 1990 establece que no es inscribible en el Registro es-
pañol el nacimiento acaecido en Ifni en 1947, que no es territorio español a estos efectos y el cual no afecta a ningún español. Direc-
ción general de los Registros y del Notariado. Anuario, 1990, pp. 1316-1318.

<91> BOE núm. 182, de 31 de julio de 1959. Véase el decreto 569/1960, de 31 de marzo. BOE núm. 78, de 31 de marzo de 1960.
(92> BOMnúm. 312, de 30 de diciembre de 1963.
<93> BOE núm. 245, de 11 de octubre de 1968.
<94> BOE núm. 50, de 28 de febrero de 1972.
<95> BOE núm. 282, de 25 de noviembre de 1977.
(96) BOE núm. 161, de 6 de julio de 1964 y corr. de err. en BOE núm. 210, de 1 de septiembre de 1964.
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to 1885/1964, de 3 de julio, sobre la igualdad entre guiñéanos y españoles. El pla-
zo para obtener la nacionalidad por este medio era de un año desde la publicación
del Real Decreto 287/77.

Por ello es dudoso que la actual Guinea ecuatorial pudiera calificarse como terri-
torio nacional antes de su descolonización, y por tanto que sus naturales fuesen na-
cionales españoles, puesto que la ley no les concedía tal nacionalidad. En tal sentido
se manifestaron las resoluciones de 16 de enero(97), 11 de febrero(98), 30 de marzo
de 1991 <"> y 3 de junio de 1992 (10°).

La resolución de 20 de enero de 2001(101) decía que se considera a todos los efec-
tos que optó por la nacionalidad española el guineano que, tras el 12 de octubre de
1968, ha ejercido cargo o empleo público de España como español(102).

c) Los naturales del Sahara occidental.--En tercer lugar, en el caso de Sahara
occidental el territorio había sido cedido por Portugal a Castilla en 1509, pero hasta
1934 no hubo una ocupación efectiva por España(103). En tiempos recientes un De-
creto de la Presidencia del Gobierno de 10 de enero de 1958 convirtió el territorio en
provincia española(104). La Ley 8/1961, de 19 de abril de, sobre organización del ré-
gimen jurídico del Sahara(105), se refería a la «provincia española» del Sahara (art. 1)
y garantizaba el derecho de representación en las Cortes (art. 4). Con ello eran pro-
curadores en Cortes, como en el supuesto de los ecuatoguineanos, sin tener la nacio-
nalidad española, caso insólito y que para hacerse realidad en otros supuestos distin-
tos habría que esperar hasta la creación de la Unión europea, donde el derecho de
sufragio exige la cualidad de nacional de un Estado miembro y por ello la equipara-
ción en todos los demás Estados de la Unión, caso que no era el del Sahara. Esta fa-
cultad de los extranjeros de ejercer el derecho de sufragio sólo puede darse en la Unión
en las elecciones al Parlamento europeo y en las elecciones municipales. El hallazgo
de importantes yacimientos de fosfatos llevó a la constitución de la entidad FOSBU-

(97) Dirección General de los Registros y del Notariado. Anuario, 1991, pp. 951-955.
<98) Según la resolución los naturales de Guinea Ecuatorial no fueron, por ese solo concepto, nacionales españoles, sino sola-

mente subditos de España, que se beneficiaban de la nacionalidad española. Dirección General de los Registros y del Notariado. Anua-
rio, 1991, pp. 1010-1013.

(99) Los naturales de Guinea Ecuatorial no fueron españoles sino solamente subditos de España. Dirección General de los Re-
gistros y del Notariado. Anuario. 1991, pp. 1071-1073.

í100' Los naturales de Guinea Ecuatorial eran subditos de España que se beneficiaban de la nacionalidad española. Dirección
General de los Registros y del Notariado. Anuario, 1992, pp. 1375-1379.

<101> BIMJnúm. 1891, de 15 de abril de 2001, pp. 1422-1423.
(102) «JJJ Reaj decreto citado concedió a los guiñéanos residentes en España un especial derecho de opción a la nacionalidad

española... a todos los efectos que los guiñéanos que, tras el 12 de octubre de 1968, hubieran estado al servicio de las armas españo-
las o ejercido cargo o empleo público de España como subditos españoles, optaron por seguir teniendo estatÜtima condición. I. El te-
nor literal de esta disposición adicional beneficia al interesado nacido en Guinea en 1939. En efecto, si en 1968 estaba excedente en
el cuerpo de maestros, reingresó en el servicio activo en 1980, de modo que, tras el 12 de octubre de 1968 ejerció cargo o empleo pú-
blico en España como subdito español».

La Dirección general acordó: 1." Estimar el recurso y revocar el acuerdo apelado. 2.° Ordenar que, por trascripción de la certi-
ficación acompañada, se inscriba en el Registro civil central el nacimiento como español del recurrente.

<iO3) pueden verse: J. A. TOMÁS ORTIZ DE LA TORRE: «Sahara occidental: ¿Terra nullius?. Algunas bases jurídicas de investi-
gación. Revista general de legislación y jurisprudencia, 1975, pp. 563-605; R. GARCÍA VÁRELA: «Comentarios a la sentencia del Tri-
bunal Supremo (Sala 1.*) de 28 de octubre de 1998». La Ley. Revista jurídica española, 1 de diciembre de 1998, pp. 15-16; L. CON-
DORELLI: «Le droit international face á rautodétermination du Sahara occidental». La Comunita internazionale, vol. XXXffi, 1978,
pp. 396-405.

004) BOE núm. 12, de 14 de enero de 1958.
<">5> BOE núm. 95, de 21 de abril de 1961.
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CRAA, su explotación por España y traslado del mineral desde el interior al puerto
del Atlántico y el comienzo de las reivindicaciones por parte de Marruecos, frente a
la posición de las Naciones Unidas y de numerosos Estados de facilitar rápidamente
la independencia.

El Decreto 3249/1962, de 29 de noviembre, sobre administración del Sahara,
calificaba a sus habitantes de vecinos, que residieran con carácter habitual en él y
estuvieran inscritos en el padrón municipal. Después la Ley 40/1975, de 19 de no-
viembre, sobre descolonización del territorio(105^, reconoce que nunca el Sahara ha
formado parte del territorio nacional (E. de M.). y admite que la administración del
territorio saharaui presenta analogías con el sistema provincial español. Sus habi-
tantes tenían documento español y pasaporte español, documentos que únicamente
acreditan la nacionalidad a los efectos específicamente previstos, como los proba-
torios, como signos de posesión de estado de la nacionalidad y como prueba indi-
recta de la nacionalidad española(107).

El Decreto 2258/1976, de 10 de agosto(108), sobre opción de la nacionalidad es-
pañola por los naturales del Sahara, regulaba esta cuestión de forma parecida a la de
Guinea ecuatorial, previsto por la citada Ley 40/1975, de 19 de noviembre. La entra-
da en vigor de aquel Real Decreto convertiría en apatridas a los habitantes del terri-
torio sahariano(109). Se trataba de una concesión de la nacionalidad con carácter co-
lectivo a la población autóctona, que estuviese en territorio nacional provista de la
documentación general española, tuviese el documento nacional de identidad bilingüe,
pasaporte español o estuviese incluida en los registros de las representaciones espa-
ñolas en el extranjero. La opción por la nacionalidad española se haría mediante una
manifestación del interesado (art. 1.°) y solamente durante el plazo de un año, decla-
ración a efectuar ante el juez encargado del Registro civil o el cónsul español, que le-
vantaría el acta correspondiente (art. 2.°). La utilización del término «opción» es, cuan-
do menos, desafortunada, ya que no se ofrece otra nacionalidad por la que optar(110).

(106) B0E n u m . 278, de 20 de noviembre de 1975.
üO7) M. PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS: Revista de Derecho privado: Comentarios al Código civil y compilaciones forales. En

M. Albaladejo (editor), tomo I, Madrid, EDERSA, 1978, p. 557.
(ios) BOE núm. 233, de 28 de septiembre de 1976.
009) y[_ i TORKES CAZORLA: La sucesión de Estados y sus efectos sobre la nacionalidad de las personas físicas. Universidad

de Málaga, 2001, p. 272.
(H°> J. SOROETA LICERAS: «La problemática de la nacionalidad de los habitantes de los territorios dependientes y el caso del

Sahara occidental». Anuario de Derecho internacional, vol. XV, 1999, pp. 658 y 659. Véanse las resoluciones de 2 de abril de 1998.
(Dirección general de los registros y del notariado. Anuario, Madrid, 1998, vol. II, pp. 2449-2451) y de 26 de febrero de 2001 (BIMJ
núm. 1892, de 1 de mayo de 2001, pp. 1672-1673). La primera dice que no es aplicable la opción establecida por la ley de 2 de no-
viembre de 1995 al nacido en el Sahara en 1963: «II. El interesado, nacido en el territorio del Sahara en 1963 de padre también naci-
do en este territorio, ha pretendido optar a la nacionalidad española al amparo de la disposición transitoria 10." de la ley de 2 de no-
viembre de 1995 que concedió este derecho hasta el 7 de enero de 1997 a los hijos de progenitor originariamente español y nacido en
España. III. Ninguna de estas dos condiciones concurre en el interesado. Aunque el padre naciera en el Sahara, este territorio no pue-
de considerarse español, como lo demuestra su descolonización y su abandono por España el 26 de febrero de 1976. Tampoco puede
considerarse al padre como originariamente español, porque los naturales del Sahara no eran por ese solo concepto nacionales espa-
ñoles, sino subditos de España que se beneficiaban en cierta medida de la nacionalidad española. Así lo ha venido a reconocer el Real
decreto citado de 1976 que concedió a aquellas personas un derecho de opción a la nacionalidad española hoy caducado. IV. En defi-
nitiva, se trata de un nacimiento acaecido en el extranjero y que, por no afectar a ciudadanos españoles, no puede inscribirse en el Re-
gistro civil (cfr. arts., 15 LRC y 66 RRC)».

La segunda de 26 de febrero de 2001 afirma que no cabe la opción cuando la interesada era ya mayor de edad, según su esta-
tuto personal, cuando el padre adquirió la nacionalidad española por residencia: «El padre ha adquirido la nacionalidad española por
residencia el día 22 de diciembre de 1999 y su hija marroquí nació el día 27 de octubre de 1979. Por tanto, como la mayoría de edad
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La falta de opción, por ignorancia, ya que los habitantes se hallaban en campamentos
con mínima información, sin oficinas del Registro civil español para efectuarla o por
voluntad contraria del interesado, deja al subdito sahariano en situación de apatrida
sin conexión con España.

La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1984(1U), que trataba de
la indemnización a un funcionario intérprete que optó por la nacionalidad españo-
la (112), al referirse al Decreto, habla de que la opción consiste en la posibilidad de
elegir entre la nacionalidad española o aceptar la nacionalidad del país que adquirió
la soberanía sobre el territorio. Más adelante la sentencia del Tribunal Supremo de
28 de octubre de 1998(113) en un recurso, de petición de protección del derecho a la
igualdad ante la ley de un habitante nacido en el Aiun en 1950 e inscrito en el Re-
gistro civil español, estima, al casar la sentencia recurrida y otorgar el amparo soli-
citado, que se practique por el Registro civil central nueva inscripción de nacimien-
to, al considerársele español por la posesión continuada de la nacionalidad
española(114).

En muchos casos estos ciudadanos tienen nacionalidad marroquí, pero la sobera-
nía sobre el territorio del Sahara no existió por parte de Marruecos y Mauritania, como
puso de relieve un dictamen del Tribunal internacional de justicia de 16 de octubre
de 1975, solicitado por la resolución 3292 (XXIX) de la Asamblea general de las Na-
ciones Unidas, de 3 de diciembre de 1974, dictado en plena polémica después del aban-
dono del territorio por parte de España(115^ y su ocupación por los Estados citados,
gracias a la presión de la «marcha verde» y la situación política de España en ese mo-
mento.

El dictamen decía que «El Tribunal no ha comprobado la existencia de vínculos
jurídicos de tal naturaleza que puedan modificar la aplicación de la resolución 1514
(XV) en cuanto a la descolonización del Sahara occidental y, en particular, la apli-
cación del principio de autodeterminación por medio de la expresión libre y auténti-
ca de la voluntad de la población del territorio»(U6). Hasta ahora esta declaración de
voluntad del pueblo saharaui no se ha producido, de modo que mal podría ejercitarse
una opción entre la nacionalidad de un Estado como España y otro que ejerciera la so-
beranía, actualmente inexistente. El tema aún está en discusión por parte del proyec-
tado referéndum propuesto por España y regulado ahora por las Naciones Unidas, sin
que se haya celebrado aún. Algunos habitantes del Sahara tienen pasaporte argelino o
saharaui para los Estados que reconocieron a la República Árabe Socialista Demo-

segán la legislación marroquí se alcanza a los veinte años de edad, la hija ya era mayor de edad, cuando el padre adquirió la nacio-
nalidad española...»

<ln> RAJ, 1984, núm. 5599.
012) puede verse el Decreto 1161/76, de 23 de abril de 1976 sobre régimen del personal procedente del Gobierno general. BOE

núm. 123, de 22 de mayo de 1976.
<1I3) RAJ, 1998, núm. 8257. Véase: R. GARCÍA VÁRELA: «Reconocimiento de la nacionalidad española a un nativo de la anti-

gua colonia española del Sahara español». La Ley. Revista jurídica española. 1998, núm. 6, pp. 2198-2199,
<lw) Sobre la sentencia del Tribunal Supremo pueden verse: M, I. TORRES CAZORLA: «Nota a la sentencia del Tribunal Su-

premo (Sala 1.') de 28 de octubre de 1998: ¿Una medida alternativa para solventar una descolonización inacaba?». La Ley. Revista ju-
rídica española, núm. 4758 de 19 de marzo de 1999, pp. 15-16.

<115> Un acuerdo tripartito entre España, Marruecos y Mauritania, llamado acuerdo de Madrid, se concluyó el 14 de noviem-
bre de 1975, por el que España se comprometía a dejar el territorio el 28 de febrero de 1976.

(116> Cour internationale de justice. Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances. 1975, pp. 42-68.
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crática. Las dificultades para ello son la velada y continua oposición marroquí, que
desea una anexión del territorio pura, simple y rápida, el carácter nómada de la po-
blación y por ello la dificultad de realizar un censo que varía constantemente por la
entrada y salida de personas en él. Por consiguiente, difícilmente puede hablarse de
un derecho de opción para los habitantes del Sahara.

m. LA PETICIÓN DE LA NACIONALIDAD ESPAÑOLA
EN LOS SUPUESTOS DE OPCIÓN

La atribución de la nacionalidad española por opción no se da de forma automá-
tica sino que es necesaria la petición de una de estas personas, conforme al párrafo 2
de este artículo 20 del Código civil.

a) Por el representante legal del optante, menor de catorce años o incapacita-
do. Esta es una novedad capital que incorpora el precepto, ya enunciado en el pre-
ámbulo de la Ley 18/1990: «Esta última novedad viene a colmar el vacío de la le-
gislación anterior y a remediar una situación injusta...» (117K En este caso deberá
determinarse la regla de conflicto aplicable a la representación, que llevará a la ley
material del Estado extranjero; ésta puede ser contraria al orden público español
(art. 12, 3 del Código civil español) si existiera, por ejemplo, una discriminación con-
tra la mujer, que violaría el principio de igualdad establecido por el artículo 14 de la
Constitución española, lo que daría lugar a aplicar el derecho material español
(art. 156 del Código civil) <ni».

La opción requiere autorización del encargado del Registro civil del domicilio
del declarante, juez o cónsul, previo dictamen del Ministerio fiscal, en el expedien-
te previo al ejercicio del derecho de opción. Dicha autorización se concederá en in-
terés del menor. Para el incapacitado la opción no caduca, mientras lo sea, pero para
los menores la opción hecha por sus representantes legales termina una vez cumpli-
dos los catorce años. En relación con éste la instrucción de 20 de marzo de 1991 pre-
cisa que la autorización para que el representante legal pueda optar es una actuación
registral y si la inscripción se hace en otro Registro corresponde siempre conceder-
la al juez o cónsul encargado del Registro civil del domicilio del declarante (par. VIII,
cuarta) <119).

bj Por el propio interesado, asistido por su representante legal, cuando aquél sea
mayor de catorce años o cuando aún estando incapacitado, así lo permita la sentencia
de incapacitación. La representación se regula por la ley española y por la ley nacio-
nal del menor.

c) Por el interesado por sí solo, si está emancipado o es mayor de dieciocho
años. La opción caducará a los veinte años de, edad, pero si el optante no estuviera
emancipado según su ley personal al llegar a los dieciocho años, el plazo para op-

(ii7) puede verse sobre este punto: I. ARANA DE LA FUENTE: Art. cit., p. 16.
(lis) gi expediente registral se deberá hacer a través del oportuno formulario. Un ejemplo se halla en S. SALVADOR GUTIÉRREZ:

Ob.cit, pp. 337-342.
<n9> Véase la resolución de 31 de agosto de 1999 (B1MJ, núm. 1858, de 1 de diciembre de 1999, pp. 3869-3870).
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tar se prolongará hasta que transcurran dos años desde la emancipación. La eman-
cipación de que habla este párrafo o la recuperación de la plena capacidad depen-
den de la ley personal del interesado. La segunda frase es imprecisa cuando dice que
«la opción caducará...». Lo que caduca, escribe E. Martínez-Piñeiro, es el derecho
a optar y no la opción ya ejercitada como parece deducirse de la terminología utili-
zada <120>.

d) Por el interesado por sí solo dentro de los dos años siguientes a la recupera-
ción de la plena capacidad. Se exceptúa el caso en que haya caducado el derecho de
opción (art. 20, par. 2) <121\

En cuanto a las condiciones que ha de reunir la petición, están enumeradas en el
artículo 23 del Código civil y son comunes a la adquisición de la nacionalidad espa-
ñola por carta de naturaleza o por residencia:

a) que el mayor de catorce años, y capaz de prestar una declaración por sí, jure
o prometa fidelidad al Rey y obediencia a la Constitución y a las leyes. A esta nor-
ma hay que objetar que el juramento y la declaración de obediencia son actos per-
sonales y no pueden ser prestados a través de representantes. Ello origina que los
menores de catorce años y los incapacitados queden exonerados de cumplir este
requisito(122).

b) que la misma persona declare que renuncia a su anterior nacionalidad, requi-
sito imprescindible como se puso de relieve en la resolución de 23 de junio de 1993(123).
Quedan a salvo de este requisito los naturales de países mencionados en el apartado 2
del artículo 24. Esta excepción comprende a los nacionales de países iberoamericanos,
Andorra, Filipinas, Guinea ecuatorial o Portugal. La inclusión de Filipinas en esta enu-
meración de países hispánicos puede plantear muchas dudas, como puede ocurrir con
Guinea ecuatorial.

c) inscribir la adquisición en el Registro civil español. Este requisito parece ser
superfluo porque España no tiene competencias para regular situaciones o institucio-
nes de otros países; a mayor abundamiento hay que decir que para ser español hay que
inscribirse en un registro español.

IV. LA TRAMITACIÓN REGISTRAL DE LA OPCIÓN

La ley ha suprimido toda referencia a la mecánica registral establecida por la ley
del Registro civil (-í2^; se señalan con mayor precisión los plazos de caducidad para su

(120) E . M A R T Í N E Z - P I Ñ H R O C A R A M É S : «Reforma del Código civil en materia de nacionalidad (Ley 18/1990, de 17 de diciem-
bre)». Ilustre Colegio Notarial de Granada. Boletín de información, núm. 1 2 9 , 1 9 9 1 , p . 2140.

<I21> Véase la resolución de 3 de enero de 1997 (BIMJ, núm. 1812-13, de 15 de enero de 1998, pp . 107-109).
(122) E . MARTÍNEZ-PIÑEIRO C A R A M É S : Art. cit., pp . 2141-2142.

(123) j ) e c j a : «Una irlandesa mayor de catorce años, que asistida por sus representantes legales, opta a la nacionalidad españo-
la por razón de patria potestad (Cfr. art. 2 0 , 2 - b del Código civil) b a de declarar necesariamente que renuncia a su nacionalidad ante-
rior, conforme a lo exigido por el art. 2 3 , b del Código. Este requisito tiene indudablemente valor constitutivo para que se produzca el
efecto pretendido de adquisición de la nacionalidad española, de modo , que faltando aquél, no debía haberse practicado la inscripción
marginal extendida». BIMJ núms . 1680-82, de 5 de septiembre de 1993, pp . 4143-4145.

(124) Inscripción al margen de la de nacimiento del interesado, según el artículo 4 6 de la ley del Registro civil, en el Regis -
tro del lugar de nacimiento o del lugar del domici l io; si se encuentra en el extranjero y no existe representación diplomática o con-
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ejercicio y se permite, en fin, que el reconocimiento legal del menor de catorce años
o que el incapacitado pueda optar en nombre de éstos, lo que llena un vacío de la
legislación anterior. Esta opción en nombre de otro supone un cambio profundo de su
estado civil, por lo que queda sujeta a una autorización del Encargado del Registro
civil, previo dictamen del Ministerio fiscal o del encargado del Registro consular,
conforme al artículo 9, párrrafo 5 del Código civil y al artículo 5,/J del Convenio de
Viena sobre relaciones consulares de 24 de abril de 1963(125).

Ésta posee carácter constitutivo y a diferencia de los requisitos anteriores no se
trata de una declaración de voluntad del optante, sino de una actuación judicial y exi-
gible tanto por el interesado como por el Ministerio fiscal (126\ En todo caso da lugar
a una inscripción marginal a la de nacimiento y su mecanismo registral sigue regu-
lándose por los artículos 226 a 230 del Reglamento del Registro civil (instrucción
citada, par. IV). Esta actuación es un acto de jurisdicción voluntaria para el que es com-
petente el encargado del Registro civil del domicilio del declarante. De tal forma dice
el citado párrafo de la instrucción de 20 de marzo de 1991 que

«Como esta autorización está encomendada al encargado del Regis-
tro civil, hay que estimar que se trata de una actuación registral de la com-
petencia de los jueces o cónsules encargados del Registro y que da ori-
gen a un expediente de los regulados por la legislación del Registro civil
sujeto a sus normas específicas y a su régimen propio de recursos (Cfr.
art. 97 de la ley de RC).»

Conforme a aquél las declaraciones de voluntad relativas a la nacionalidad serán
admitidas por el Encargado del Registro aunque no se presente documento alguno,
siempre que de la declaración resulte la concurrencia de los requisitos exigidos
(art. 226) y si no aparecen acreditados, el declarante estará obligado a completar la
prueba en el plazo prudencial que le señale el encargado. Esto concuerda con lo esta-
blecido en la Ley 30/1992 del régimen jurídico de las administraciones públicas y del
procedimiento administrativo común cuando afirma que

«Los ciudadanos, en sus relaciones con las administraciones públi-
cas, tienen los siguientes derechos:.../) A no presentar documentos... que
ya se encuentren en poder de la Administración actuante» (art. 35)(127).

El Encargado se limitará a levantar acta de la declaración y en su día, cuando por
acreditarse los requisitos se practique la inscripción, se consignarán hora y fecha de
ésta, a partir de la cual surtirá efecto la declaración (art. 227). Al inscribir la adquisi-
ción de la nacionalidad española, la opción habrá de hacerse también respecto a la ve-

sular, l a declaración podrá formularse, conforme al artículo 230 del reglamento del Registro civil, en documento debidamente au-
tenticado dirigido al Ministerio de Asuntos Exteriores, que dará traslado, a través del Ministerio de justicia, al Registro competente
para la inscripción.

(125) Aj q U e España s e adhir id el 3 de febrero de 1970. BOE núm. 56 , de 6 de marzo de 1970.
(126) J. C. FERNÁNDEZ R O Z A S en J. D . G O N Z Á L E Z C A M P O S y otros: Derecho internacional privado. Vol . I, Oviedo, 1984, p . 7 5 .

Sobre el procedimiento registral para el ejercicio de la opción, véase: I. SALVADOR GUTIÉRREZ: Ob.cit., pp . 18-20.
<127> BOE núm. 285 , de 27 de noviembre de 1992.
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cindad civil por la que el interesado haya optado, dentro de las previstas en el artícu-
lo 15 del Código civil, como determina la instrucción de 20 de marzo de 1991.

La nacionalidad española se adquiere a partir de la inscripción, pero a veces sus
efectos se retrotraen a fecha anterior, la del acta o la de la remisión del documento.
La adquisición tendrá plenos efectos para los que han estado sujetos a la patria po-
testad de un español, aunque no sea español de origen por haber tenido otra naciona-
lidad. Los efectos de la adquisición no afectan automáticamente al cónyuge o a los hi-
jos sometidos a la patria potestad, puesto que una familia puede estar compuestas por
personas de distintas nacionalidades, como destacaba el preámbulo de la Ley de 2 de
mayo de 1975 <128>.

(128) Lgy i4/i975> ¿el 2 de mayo (Jefatura del Estado), sobre reforma de determinados artículos del Código Civil y del Códi-
go de Comercio sobre la situación jurídica de la mujer casada y los derechos y deberes de los cónyuges. BOE núm. 107, de 5 de mayo
de 1975.
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