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A Fernando,
quinto elemento de mi vida.






PROLOGO

En la sede administrativa del Decanato de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Almerfa, la Dra. Marfa
José Cazorla Gonzilez me solicita que redacte el prélogo
de un libro que va a publicar Adquisicion de la nacionalidad por
descendientes de espatioles, y sin pensarlo, y a pesar de la satura-
cién que normalmente acompana la actividad profesional de
todos los universitarios, y que personalmente en este periodo
me desborda, acepto con satisfacciéon el encargo y la respon-
sabilidad, solicitindole un ejemplar, con la inquietud del que
sabe que le hacen llegar una obra especialmente cualificada.
Esta respuesta inmediata, tiene su origen afios atrés.

La publicacién en el Boletin Oficial del Estado de
la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la
ciudadania espanola en el exterior, es el comienzo de una
serie de publicaciones, congresos y seminarios, en los
que participo en calidad de autor, coordinador, director
o presidente, dependiendo de la actividad abordada, des-
de el afio 2007, hasta el afio 2010. El conocimiento que
adquiero sobre esta materia tiene sustento en el estudio
e investigacién de un dmbito cientifico que se encuen-
tra fuera del tratamiento habitual de la doctrina, y que
me lleva a publicar la monografia Estudios juridicos sobre la
organizacion administrativa de la emigracion: génesis del derecho
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emigratorio esparfiol y derecho comparado, Madrid, 2007. A esta
obra le seguirfa mi Curso de administracion instrumental y
emigracion (Del Instituto Espaiiol de Emigracién a la Agencia
Estatal de Inmigracién y Emigracién), Madrid, 2007, Manual
bdsico de derecho y ciudadania espafiola en el exterior, Madrid,
2008 —donde la doctora Cazorla publica como capitu-
lo de libro «La Adquisicién de la nacionalidad espafiola
por descendientes de espafoles. Pasado, presente y futu-
ron—y Estudios de derecho y ciudadania espariola en el exterior,
Madrid, 2009. Estos dos tltimos en calidad de director y
coautor, ademds de alguna colaboracién puntual en forma
de capitulo de libro o articulo, que omito citar.

En ese periodo se acrecienta mi contacto personal y
académico con la autora de este libro que hoy prologo, la
Dra. Marfa José Cazorla Gonzilez, y casi sin darme cuenta,
se convierte en una companera de Facultad que habitual-
mente colabora en todas las actividades, que se plantean
en torno a este sector del ordenamiento juridico y a otros,
desde la puesta en marcha del I Congreso Internacional de
Derecho y Ciudadania Espafiola en el Exterior, celebrado
en la Universidad de Almerfa los dfas 17 y 18 de noviembre
de 2008, actividad en la que como presidente, le confié la
responsabilidad de Secretaria del mismo. Y todo ello en
una semana fructifera y trepidante, porque hicimos doblete
—1Ia Dra. Cazorla Gonzilez como secretaria, y un servidor
como presidente— al celebrar los dfas 20 y 21 de noviem-
bre del mismo afo el I Congreso Internacional sobre Pro-
teccion del Patrimonio Litoral y Desarrollo Econémico, en
el marco académico resefiado anteriormente.

En torno a este I Congreso Internacional de Derecho
y Ciudadania Espafola en el Exterior surge la idea de
abordar el contenido del libro que hoy nos ocupa y justi-
fica mi estrecha relacién académica con la autora. Ademis
pretendo que sirva para manifestar por escrito, lo que
ya entonces hice saber al auditorio y a las autoridades
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académicas de nuestra universidad, mi agradecimiento a
la Dra. Maria José Cazorla por el trabajo bien hecho,
por una disposicién inmejorable, por su extraordinaria
eficiencia y por hacer ficil lo dificil, cuando se trata de
manejar recursos escasos y un buen nimero de ponentes
y de inscritos —el éxito fue extraordinario—, que nos
obligaron, a dar lo mejor de nosotros mismos.

Sin duda, todas estas virtudes de «universitaria de bieny,
se ponen de manifiesto en esta obra, tal y como oportuna-
mente sefalaré. Pero sobre todo, les permitirdin comprender
como un catedritico de Derecho Administrativo, prologa
una obra de una profesora consolidada de Derecho Civil.

La emigracién es un movimiento humano que rebasa
con creces el horizonte de una sola especialidad. Pero que
necesita del concurso de todas, para intentar aportar luz,
alli donde sélo hay penumbra. Es necesario estudiar el
pasado, intentando aprender de sus errores y en la medida
de lo posible acertar en las orientaciones juridicas que
los investigadores podamos ofrecer con nuestro trabajo
y estudio.

En el siglo XIX, los flujos migratorios se ajustaron
con gran exactitud al trazado de las politicas imperiales del
Norte con respecto del Sur. Tras el caos de la guerra, una
muchedumbre de desheredados partié en busca de terri-
torios que conquistar, de seres humanos que someter, de
sociedades que dominar El Norte se abalanzé sobre el
Sur, con toda su fuerza, su violencia, sus leyes, su vision
del mundo, su saber y sus técnicas, su cultura. En una
palabra, colonizacién.

Hoy en dfa, el movimiento de las poblaciones se pro-
duce exactamente en sentido inverso: el Sur es el que
sube hacia el Norte, como consecuencia no sélo de la
desorganizacién planetaria provocada de forma remota en
las antiguas politicas coloniales, sino también por la des-
composicién de la economia mundial. Masas andrajosas,
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pobres de ninguna parte, pero también nuevas capas de
«cuellos blancos» (técnicos, profesiones liberales), jove-
nes universitarios bien formados o ejecutivos dispuestos
a todo con tal de no caer en el desarraigo social. Fasci-
nacién, en suma, por este Occidente rico, un nuevo «El
dorado» para los desheredados de la tierra.

Espana ha sido desde el momento del descubrimiento
de América hasta los afios sesenta del siglo XX, un pais de
emigracion. La tradicién migratoria que tuvo en Améri-
ca Latina su principal destino fue sustituida en aquellos
afos sesenta por una vocacién claramente europea. Hoy
dfa, como consecuencia de una crisis econémica espe-
cialmente virulenta, asistimos al reinicio de un éxodo de
poblacién joven y muy formada, que parece retomar un
destino —la basqueda de mejores horizontes— que crefa-
mos olvidado.

Durante este periodo, una extensa legislacion se fue
conformando en relacién al fenémeno migratorio, que en
su conjunto reconocia derechos y garantias a los emigran-
tes. Sin embargo, el camino recorrido hacia el reconoci-
miento pleno del derecho a emigrar y hacia la definicién
de una politica migratoria fundada en él fue largo.

Sin la emigracién la historia de Espana serfa diferen-
te, y dificilmente puede entenderse la una sin la otra, ya
que el proceso de emigrar obedece tanto a las razones de
atraccién, que determinan la eleccién de destino, como
a los factores de expulsién, que reflejan las convulsiones
sociales, politicas y administrativas por las que atravie-
san las naciones. Se trata de un proceso caracterizado por
el silencio entra las partes, donde sin embargo, fueron
muchos los que fueron y vinieron, o que fueron sélo y
se quedaron en uno de los lados y mantuvieron vivo el
didlogo, las palabras propias de la tierra dejada, los nom-
bres de los pueblos, etc. Fueron voces que aprendieron
sones y dichos de otras tierras, que los hicieron suyos, y
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que entonaron para siempre cantos y nombres de otras
latitudes que les dio casa y oficio, horizonte y familia: la
tierra misma que les impidié olvidar a Espafia mientras
los hacfa, tantas veces, mds suyos.

La emigracién ha sido y es un tema casi olvidado
por los juristas. Sin embargo pertenece a esos fenémenos
sociales que han atravesado todos los estadios imaginables
frente al poder: el agnosticismo negativo, el interesamien-
to directo y el control indirecto. La historia demuestra
patentemente cuanto queda dicho.

Que la legislacién migratoria espafola estd entronca-
da fundamentalmente en los érganos propios de la Admi-
nistracién es una realidad incontestable —la adquisicién
de la nacionalidad es un buen ejemplo—. Bien es verdad,
que tradicionalmente ha sido el derecho del trabajo la
disciplina que ha abordado esta materia por las repercu-
siones laborales y sociales de un fenémeno que afecta al
empleo y al bienestar de los emigrantes. Quizas las apor-
taciones mds relevantes desde la disciplina del Derecho
Administrativo, sean las que se han enumerado al inicio
de esta presentacion.

Sin embargo, estaba huérfana la doctrina de un estu-
dio que desde la perspectiva del derecho civil permitiera
ahondar el contexto juridico de la nacionalidad, desde otra
perspectiva, y mas alld de los dmbitos sefialados —laboral
y administrativo—, omnicomprensiva de todos los acto-
res y situaciones que genera esta realidad que ha esta-
do presente a lo largo de nuestra civilizacién. Sin duda,
Adquisicion de la nacionalidad por descendientes de espaioles,
viene a colmar esa laguna, cuyo origen social, econémico
y personal se remonta aflos y generaciones atras.

También esta secuencia nos permitird verificar el
cambio sustancial que se ha producido en el terreno de
la proteccién al emigrante. Hitos muy significativos los
constituyen la Constituciéon Espaiiola de 1978, art. 42: «El

11
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Estado velara especialmente por la salvaguardia de los dere-
chos econémicos y sociales de los trabajadores espaoles
en el extranjero, y orientara su politica hacia su retornoy,
y el Estatuto de la ciudadania espariola en el exterior.

Es evidente que la idea proteccionista estuvo siempre
latente en la mente de nuestro legislador. La Ley de 21 de
diciembre de 1907 incorporaba preceptos sobre informa-
cién del emigrante (art. 13), tramitacién de las reclama-
ciones (art. 16), prohibicién de agencias de emigracion
(art. 34), garantias de transporte (art. 35) e inspeccién
(art. 47). Pero hay que reconocer que la situaciéon del
emigrante ha sufrido una auténtica revolucién, sin temor
a incurrir en exageraciones de ningan género.

Desde ese principio comprobaremos los cambios que
se suceden. Sobre todo por que se trata de un campo de
creacién normativa extraordinariamente complicado por
lo abundante de los textos, su homogeneidad de rango en
general y la constante revision y consiguiente pérdida de
vigencia de los contenidos de tales disposiciones. Ademas,
es necesario estudiar e investigar las posibilidades para
adquirir la nacionalidad espafiola por descendientes de
espanoles, que plantea problemas formales y materiales
graves y dificiles, y de hondas perspectivas humanas, por
la incidencia que tiene sobre un colectivo tan amplio con
derecho a proteccién.

Debo destacar que el tratamiento de esta materia, no
puede hacerse desde la frialdad con que se abordan otras
categorias juridicas, sino teniendo en cuenta las vivencias
y situaciones en las que se han visto y se ven estos ciu-
dadanos, y que trasciende la literalidad de una regulacién
determinada para adentrarse en lo mis profundo de todos
los operadores, politicos y juridicos, a la hora de abordar
con temple y con acierto nuestro cometido. Dejar traslu-
cir esa sensibilidad es otra de las finalidades de este libro
que ahora comienza.

12
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Espafia debe considerar a su comunidad emigrante
como un auténtico capital social: su compromiso con su
tierra de origen la convierte en un recurso fundamental
para la proyeccién de Espafia en el exterior. Parte funda-
mental de este capital social estd compuesto por miles de
espafioles no nacidos en Espana que residen por todo el
mundo, ellos también son parte del presente de nuestro
pais y debemos considerarlos actores imprescindibles en
la construccién del futuro.

La ciudadania juridica—nacionalidad— constituye una
comunidad de derecho, de la cual surge un orden politico
y en la cual se basa la pertenencia a un estado. Mediante
la ciudadania juridica el estado nacional institucionaliza la
condicién de miembro dentro y fuera de sus limites terri-
toriales, o sea en su espacio politico. La ciudadania juridica
ha sido una constante en la legislacién emigratoria espafio-
la, y por tanto no constituye una novedad en el texto de
la Ley 40/2006. Sin embargo, si lo constituy6 el contenido
de la Disposicién adicional segunda:

«Adquisicion de la nacionalidad espaiiola por los descen-
dientes de espaiioles.

El Gobierno en el plazo de seis meses desde la
entrada en vigor de esta Ley promovera una regulacién
del acceso a la nacionalidad de los descendientes de espa-
noles y espafolas que establezca las condiciones para
que puedan optar por la nacionalidad espafiola, siempre
que su padre o madre haya sido espafiol de origen, con
independencia del lugar y de la fecha de nacimiento de
cualquiera de ellos».

Se trata de una aportacién de hondo calado que pre-
tende otorgar, si asi lo solicitan, la nacionalidad espafio-
la a todos aquellos descendientes cuyo progenitor fuese
espanol de origen, en las condiciones que se han estable-
cido legal y reglamentariamente, tras la publicacién de la

13



Maria José Cazorla Gonzdlez

Ley de memoria histdrica. Ese es el contenido que abor-
da —magistralmente— la autora: nacionalidad, ciudada-
nfa y vecindad; adquisicién de la nacionalidad; aplicacion
del derecho a optar a la nacionalidad espanola tras la Ins-
truccién de 2008; procedimiento del derecho de opcién y
registro civil; supuestos excluidos; pérdida y recuperacién
de la nacionalidad. Los datos estadisticos que se aportan
en el libro son contundentes: «casi 300.000 descendientes
de espanoles en el exterior han solicitado en 2009/2010
la adquisicién de la nacionalidad espafiola. Desde enero
de 2009, un total de 170.183 hijos y nictos de emigrantes
ya se han inscrito en el Registro civil, y a finales de 2010,
principios de 2011 quedaban pendientes 123.317. A marzo
de 2011 se habian solicitado 522.871 citas y las previsiones
del Ministerio estiman que serdn 440.000 solicitudes.

Crefamos haber pasado una pigina de nuestra his-
toria, aquella en la que los espafioles se vefan obligados
a abandonar nuestro pais para subsistir. Aun asi, quedan
al menos tres cuestiones pendientes: primera, atender a
nuestros emigrantes mas necesitados; segunda, evitar que
su legado, obra, testimonios, etc. se pierdan y desaparez-
can; tercera, posibilitar la adquisicién de la nacionalidad
de todos aquellos descendientes de espafoles, que anhe-
lan la justicia, que la sociedad, otra sociedad temporal, no
tuvo con ellos. A la consecucién de esta dltima finalidad
se consagra este trabajo, con la esperanza de contribuir al
conocimiento y difusién del soporte juridico para hacerlo
efectivo.

El juicio sobre el cumplimiento de un objetivo tan
digno de elogio, no me corresponde sé6lo a mi. El lector,
tiene la dltima palabra.

Juan Francisco Pérez Gilvez

Catedrdtico de Derecho administrativo
Universidad de Almeria

14



CAPITULOI:
INTRODUCCION

1. NACIONALIDAD Y VECINDAD CIVIL

1.1. Nacionalidad y ciudadania

Nacionalidad y ciudadania son dos conceptos
que vienen entrelazados a lo largo de la historia
como dos instituciones que sitdan al hombre en
la sociedad como sujeto de derechos y obliga-
ciones generando un vinculo con un territorio
o Estado. De hecho la idea moderna de nacio-
nalidad, segtin apunta DIEZ PICAZO, tiene su
origen histdrico en el concepto romano del status
civitatis, que se configura en las fuentes como
ciudadania romana o condicién de cives, que era
uno de los hechos determinantes de la capacidad
de obrar de la persona, junto con el estado de

! Luis DIEZ PICAZO y Antonio GULLON, Sistema de Dere-
cho civil, Vol. 1, Tecnos, Madrid, 2002, p. 283.
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libertad y el de familia, aunque los romanistas
tienden a subsumir el primero en el cives. Duran-
te la Edad Media, tuvo trascendental importan-
cia el vinculo personal que ligaba al vasallo a
su sefior natural y en la época de la Monarquia
absoluta, al soberano. Vinculo que se proyecta
atendiendo al pais, porque mientras en algunos
tenfa caricter perpetuo, en otros, se admitia la
ruptura del vinculo y, en consecuencia, la posi-
bilidad de adquisicién de otra naturaleza. Sin
embargo, a principios del siglo XIX, comienza a
dibujarse la idea moderna de nacionalidad, des-
de el elemento personal insustituible en el con-
cepto de nacionalidad, tal y como propugnaba la
ley 18/1990, sobre reforma del Cédigo civil en
materia de nacionalidad, al comenzar exponien-
do en su preimbulo que las normas que regu-
lan la nacionalidad son para cada Estado de una
importancia capital, pues delimitan el elemento
personal insustituible de aquel?.

Paralelamente, el concepto de ciudadania ha
sido objeto en las dltimas décadas de numero-
sos andlisis que en su mayorfa, partiendo de las

2 Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: «La regu-
lacién de la vecindad civil derivada de la Ley 11/1990, de 15
de octubre, sobre reforma del Cédigo civil en aplicacién del
principio de no discriminacién por razén de sexo, y de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Cédigo civil en
materia de nacionalidad». Revista Juridica de Castilla-La Mancha
nam. 11-12.
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propuestas de MARSHALL?, definen la evolu-
cién y alcance de los derechos fundamentales en
los diferentes colectivos y clases sociales. Conse-
cuentemente, la ciludadania ha ido evolucionando
hasta nuestros dias al igual que la nacionalidad y
donde mejor podemos apreciar el desarrollo del
contenido es a través de la mujer, pues la ciuda-
danfa civil comienza a atribuirse a las mujeres en
la mayorfa de los paises europeos a partir del siglo
XX con la adquisicién de derechos civiles, pero
bajo la dependencia del padre o del marido, tal
y como veremos mis adelante. En este contexto
el concepto de ciudadania serfa el estatus o con-
dicién juridica de plenitud que el hombre logra
en el sistema politico, pues le supone tanto los
derechos que cada individuo ostenta por ser tal,
como los que otorga la nacionalidad, mis el goce
de derechos politicos.

El anilisis de la relacién existente entre dos
instituciones juridicas como la nacionalidad y la
ciudadania exige distinguir ambos conceptos por-
que no siempre coinciden con un solo significado.
Asi, en algunos ordenamientos como el alemin y el
espanol es mis comtin manejar el término naciona-
lidad que el de ciudadania, y que éste no aparezca
o lo haga de una forma parcialmente sinénima. En
otros por el contrario, como el francés, el italiano,

3 T.H. MARSHALL, y Tom BOTTOMORE, Ciudadania y
Clase Social, Alianza, Madrid, 1998. p. 14.
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