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Resumen

Uno de los problemas que ha causado el deficiente proceso de des-
colonizacién de la antigua colonia espafiola del Sahara Occidental,
ha sido que el derecho humano a la nacionalidad y a no ser privado
arbitrariamente de la nacionalidad fue gravemente lesionado. En
1976, tras el abandono espafiol de la colonia, sin haber finalizado
el proceso de descolonizacién conforme al Derecho Internacional,
se dicté un Decreto para regular la nacionalidad de los originarios
del Sahara Occidental. Pero este Decreto, en la practica, privaba a
la inmensa mayorfa de los saharauis de su nacionalidad espafiola,
sin que Espafia reconociera su nacionalidad saharaui. Con ello se
pretendia que los saharauis, perdiendo su derecho a la nacionali-
dad, se integraran en los paises que ocuparon ilegalmente su terri-
torio (Marruecos, Mauritania), o en el pais que albergé a los refu-
giados que hufan de la invasién (Argelia). Los tribunales espafioles
han tenido que decidir muchos casos sobre la nacionalidad de los
saharauis ofreciendo diversas soluciones, pero sin atacar la raiz del
problema.

* Licenciado en Derecho (UVA), Doctor en Derecho (UCM), Catedratico
de Derecho Constitucional en la Universidad de Santiago de Compostela,
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Abstract

One of the problems caused by the failed process of decoloniza-
tion of the former Spanish colony of Western Sahara, has been that
the human right to nationality and not to be arbitrarily deprived of
nationality was seriously injured. In 1976, after the Spanish with-
drawal of the colony, without having completed the process of de-
colonization under the International Law, a Decree was issued to
regulate the nationality of the natives of Western Sahara. But this
Decree, in practice, deprived the vast majority of the Sahrawis of
their Spanish nationality, without recognizing their Saharawi na-
tionality. It was intended that the Sahrawis, losing their right to
nationality, should integrate into the countries that illegally occu-
pied their territory (Morocco, Mauritania), or into the country that
housed the refugees fleeing the invasion (Algeria). The Spanish
courts have had to decide many cases on the nationality of the
Sahrawis by offering various solutions, but without focusing in the
root of the problem.

Conceptos clave: Derechos humanos, derecho a la nacionalidad, apatridia,
Sahara Occidental, descolonizacion.

Keywords: Human rights, right to nationality, statelessness, Western Sahara,
decolonization.
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Introducciéon

El articulo 15 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos esta-
blece que “toda persona tiene derecho a una nacionalidad” y que “a nadie
se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de
nacionalidad”. Este derecho consagrado como universal, sin embargo, es
matizado en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
cuyo articulo 24.3 se limita a decir que “todo nifio tiene derecho a adquirir
una nacionalidad”.
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Cuestiones sobre el derecho a la nacionalidad de los saharauis

Sin duda, el derecho a la nacionalidad es uno de los derechos humanos
a los que menos atencién presta la doctrina cientifica, y las organizaciones
no gubernamentales que defienden los derechos humanos tampoco suelen
prestar excesiva atenciéon a este derecho. Sélo en crisis politicas localizadas
se plantea el problema de la vulneraciéon de este derecho.

El conflicto del Sahara Occidental es una de esas crisis que ha tenido
como consecuencia una afectacién muy importante al derecho a la nacio-
nalidad. A diferencia de lo ocurrido con la descolonizacién de otros terri-
torios espafioles en Africa en donde la cuestién de la nacionalidad quedo
correctamente prevista, aqui el abandono precipitado del Territorio No
Auténomo del Sahara Occidental por Espafa, su potencia administradora,
y la subsiguiente ocupacion de gran parte de su territorio (por Marruecos
y Mauritania) tuvo, entre otros efectos, el de privar a los saharauis de la
nacionalidad espafiola que hasta entonces posefan..., sin que la potencia
administradora reconociera al Estado saharaui, fundado al dia siguiente de
que Espafia abandonara sus responsabilidades en el Territorio.

Al no reconocer a la Republica Saharaui, al tiempo que privaba de su
nacionalidad espafiola a los saharauis, se forzaba a esta poblacién a que se
integrara en los Estados que ocuparon ilegalmente la mayor parte del Te-
rritorio (Marruecos, Mauritania) o en el Estado que albergé a casi la mitad
de la poblacién de ese Territorio que huyo de la ocupacion (Argelia). Casi
un cuarto de siglo después de este abandono, los tribunales espafioles tu-
vieron que decidir sobre demandas relativas a la nacionalidad de los saha-
rauis. El Tribunal Supremo espafiol (TS), aunque no ha avalado la adop-
cion de la nacionalidad de las potencias ocupantes o de la potencia de re-
fugio, no ha dado una solucién tnica a estos casos, utilizando argumentos
que rehusan el nacleo del problema.

1. Antecedentes: el estatuto de nacionalidad en los modelos de des-
colonizacion espafiola en Africa

El abandono del Sahara Occidental cierra la historia de la colonizacion
espafiola en Africa. La dltima ocupacién ininterrumpida del Sahara Occi-

127



Carlos Ruiz Miguel

dental por Espafia se inici6 en 1884, fecha en la que se declaré un “pro-
tectorado” sobre el territorio en cuestion tras pactar con las tribus locales
y concluy6 en febrero de 1976. Sin entrar a considerar otros aspectos juri-
dico-internacionales a los que me he dedicado en otro lugar, el abandono
del Sahara Occidental constituye un caso peculiar dentro de la historia de
la descolonizacién espafiola en Africa. Hasta entonces se habfan produ-
cido diferentes tipos de situaciones. Un primer grupo de situaciones es el
centrado en torno a Marruecos, un segundo grupo que es el relativo a Gui-
nea Ecuatorial y el tercero, el del Sahara Occidental.

A. En Marruecos encontraremos una descolonizacion con una doble
modalidad: la primera por terminacién de un “protectorado” y la segunda
por “retrocesion” de un territorio. La primera modalidad se refiere al aban-
dono del protectorado. Este abandono se produjo en dos etapas. En un
primer momento (1956), se concedié la independencia a la “zona norte”
del protectorado espafiol de Marruecos.' Esta medida se adopté muy poco
tiempo después de que Francia hubiese concedido la independencia a la
parte de Marruecos que, desde el Tratado hispano-francés de 1912 se
encontraba bajo su protectorado.

De esta suerte, Espafia no hacia sino transferir un territorio a un Estado
ya existente antes de la constitucion del protectorado y que acababa de
recuperar su soberania semanas antes. En un segundo momento (1958),
se produjo la cesién a Marruecos de la llamada “zona sur” del Protecto-
rado (la regiéon denominada de Villa Bens, Tarfaya o Cabo Juby y que
abarca desde el sur del rio Draa hasta el paralelo 27'40°).”

En esta primera modalidad se siguieron los mismos criterios en orden
a la atribucién de nacionalidad de los afectados: los “nativos”, esto es, los

! Declaracion conjunta hispano-marroqui de 7 de abril de 1956 (United Nations Treaty
Series, volumen 13339, 1956, n° 1-22464, paginas 138-143)

2 Convenio hispano-francés de 27 de noviembre de 1912 (Gaceta de Madrid nimero
93, de 3 de abril de 1913, p. 26-32).

3 Acuerdo hispano-marroqui de 1 de abril de 1958. Este acuerdo nunca fue publicado
enel B.O.E.

128



Cuestiones sobre el derecho a la nacionalidad de los saharauis

musulmanes arabo-bereberes, adquirfan la nacionalidad del Estado marro-
qui que supuestamente posefan antes del establecimiento del protectorado;
los “colonizadores”, esto es, los espafioles indo-europeos segufan con la
nacionalidad espafiola. I.a segunda modalidad de descolonizaciéon espa-
fola en Marruecos afecta al territorio de Ifni que fue objeto de “retroce-
sion” en 1969.* Aqui nos encontramos con una situacién diversa: Ifni no
era un protectorado espafiol, sino un territorio de soberania (desde el Tra-
tado hispano-marroqui de 1860, aunque no fuese hasta 1934 cuando se
produjese la ocupacion efectiva).

De ahi que los naturales de Ifni se consideraran nacionales espafioles a
todos los efectos. Al producirse la entrega a Marruecos del territorio se
concedio a los naturales de Ifni la facultad de optar entre mantener la na-
cionalidad espafiola o adquirir la nueva nacionalidad marroqui.’

B. Distinto es el supuesto de la descolonizacion de la Guinea Ecuato-
rial, compuesta por las “provincias” de Fernando Poo y de Rio Muni. En
este caso, no se produce una transferencia de un territorio de un Estado
soberano a otro Estado soberano preexistente, sino que se crea un Estado
ex novo. De ahi que la cuestion del status de la poblacion no pudiese for-
mularse en idénticos términos que en el caso de Marruecos. Por otro lado,
el transito a la independencia fue facilitado por la instauracién de una fase
previa de autonomia a partir de 1964.°

La normativa sobre el régimen autbnomo establecia ya una distincion
entre los “nacionales naturales de Fernando Poo y Rio Muni” y los “demds

* Convenio de 4 de enero de 1969, ratificado por Instrumento de Jefatura del Estado
de 30 de abril sobre retrocesion de Ifni a Marruecos (Boletin Oficial del Estado nam. 134,
de 5 de junio de 1969, paginas 8805 a 8808).

> Esta posibilidad, prevista en el art. 3 del Tratado de retrocesion antecitado, se desa-
rroll6 mediante el Decreto n® 1347/1969, de 26 de junio (Boletin Oficial de! Estado nim.
158, de 3 de julio de 1969, paginas 10445 a 10445) que establece que “el interesado que...
quiera optar por la nacionalidad espafiola, formulara la correspondiente declaracion ante
el encargado del Registro Civil de su domicilio...”.

¢ Decteto n° 1885/1964, de 3 de julio, por el que se aprueba la Ley articulada sobre
Régimen Autonémico de la Guinea Ecuatorial (Boletin Oficial del Estado nam. 161, de 6 de
julio de 1964, paginas 8679 a 8685).

129



Carlos Ruiz Miguel

[cursiva mia] nacionales avecindados en estos territorios” (art. 2). Se esta-
blecia una diferencia, pero también quedaba claro que todos los ciudada-
nos guineanos, antes de la independencia, tenfan nacionalidad espafiola
(que no podia ser sino de origen).”

Esta diferenciacion se tradujo poco después en el momento de la inde-
pendencia.® La consecuencia de lo anterior era que al nacer la nueva Re-
publica las personas “de ascendencia africana” y “nacidas en Guinea Ecua-
torial” y sus descendientes posefan una nueva nacionalidad, la ecuatogui-
neana, y dejaron automaticamente de tener la nacionalidad espafiola: la
Constitucion del nuevo Estado era parca en este terreno que no parecia
ser problematico.” Asi pues, aparentemente, no se dio ninguna opcién a

7 Disentimos, en consecuencia, de Pefia, para quien las personas de la Guinea Espa-
flola “nunca fueron espafiolas en sentido propio”, sino que tenfan “un status politico y
civil especial”. Gfi. PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, “Ia nacionalidad espa-
flola: introduccién”, en M. Albadalejo y S. Diaz Alabart (Ed s.), Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones Forales, t. 1, vol. 3°, Edersa, Madrid, 1993 (2* ed.), p. 1 ss. (p. 33).

8 Asi se aprecia en dos momentos politicos importantes. En primer lugar, los llamados
a pronunciarse en referéndum acerca del Proyecto de Constitucion elaborado por la Con-
ferencia Constitucional de Guinea Ecuatorial fueron Gnicamente “las personas, mayores
de veintitn afios, de ascendencia africana, que hayan nacido en Guinea Ecuatorial, y sus
hijos, aunque hayan nacido fuera de ella, siempre que en uno y otro caso vengan poseyendo como
tales la nacionalidad espariola [cutsiva mia]” (art. 4 del Decteto n°® 1748/1968, de 27 de julio,
por el que se somete a referéndum el texto de la Constitucion elaborado por la Confe-
rencia Constitucional [Boletin Oficial del Estado nam. 181, de 29 de julio de 1968, paginas
11114 a 11115]). En segundo lugar, una vez que triunfé la opcién independentista en el
referéndum, para determinar los llamados a votar en las primeras elecciones generales, de
conformidad con lo establecido en la Constitucion de la nueva Republica, se siguié el
mismo ctitetio ante-expuesto (art. 5 del Decreto n® 2070/1968, de 16 de agosto, que
declara aprobada la Constitucién y convoca elecciones generales [Boletin Oficial del Estado
nam. 199, de 19 de agosto de 1968, paginas 12239 a 12241]).

9 A la cuestion de la nacionalidad se le dedican dos breves articulos, el 5° (“todos los
nacionales de Guinea Ecuatorial son electores y elegibles...”) y el 6° (“el régimen relativo
a la nacionalidad se determinard en una Ley Institucional”), ademas de la importante dis-
posicién transitoria 1* (“con independencia de lo que en su dia disponga la Ley de Na-
cionalidad, se consideraran nacionales guineanos las personas de ascendencia africana
que hayan nacido en Guinea Ecuatorial y sus hijos, aunque hayan nacido fuera de ella,
siempre que, en uno y otro caso, vengan poseyendo como tales la nacionalidad espaiiola [cursiva
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los guineanos para seguir siendo espafoles. Fue nueve afios después, y por
razones no ajenas a la tensa situacion politica existente entre ambos Esta-
dos, cuando se dicta un decreto," atribuyendo un derecho de opcién para
“determinados” individuos que, como condicién previa, pudieran ser con-
siderados “guineanos” segun los criterios del Estatuto de Autonomia de
1964. Estos “determinados” guineanos eran de dos categorias, a saber, por
un lado, los que se hallasen residiendo en Espana al dictarse este Decreto
(es decir, basicamente, exiliados politicos); por otro lado, los que después
de la independencia hayan estado al servicio de las Armas espafiolas o ha-
yan ejercido cargo o empleo publico “como subditos espafioles” (supuesto
éste, en realidad, absurdo, pues si eran “subditos espafioles” después de la
independencia de Guinea, tendrian que tener la nacionalidad espafiola).

C. El dltimo supuesto fue el del Sahara Occidental, que constituye un
caso de descolonizacién atipica y, por qué no decirlo, bastante lamentable.
A diferencia de lo que ocurria en el caso de Marruecos, no se traté de
transferir un territorio de un Estado soberano preexistente (Espafia) a otro
ya existente previamente; frente a lo sucedido en Guinea, no se traté de
transferir un territorio de un Estado soberano preexistente a un Estado
soberano ex novo. En el Sahara Occidental lo que se produjo fue pura y
sencillamente un abandono. Ahora bien, este lamentable procedimiento
de descolonizacion si bien condujo a un abandono del territorio, formali-
zado desde el 26 de febrero de 1976, no solucionaba la cuestién de qué
ocurria con la poblacién asentada sobre tal territorio.

mia]”). Puede encontrarse el texto de esta Constitucién en GARCIA DOMINGUEZ,
Ramon, Guinea-Macias. La ley del silencio, Plaza & Janes, Barcelona, 1977, p. 300 ss.

10 Real Decreto n® 2987/1977, de 28 de octubte, que concede la nacionalidad espafiola
a determinados guineanos (Boletin Oficial del Estado nam. 282, de 25 de noviembre de 1977,
paginas 25874 a 25875).

1 La Nota del Representante Espafiol en Naciones Unidas de 26 de febrero de 1976
dice, entre otras cosas, que “el Gobierno espafiol, con fecha de hoy, da término definiti-
vamente a su presencia en el territorio del Sahara y estima necesatio dejar constancia de
lo siguiente: a) Espafia se considera desligada en lo sucesivo de toda responsabilidad de
caricter internacional con relacién a la administracién de dicho territorio, al cesar su par-
ticipacién en la administracién temporal que se establecié para el mismo” (A/31/56,
S/11997).
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Por un lado, Marruecos y Mauritania intentaron anexionarse el territo-
rio, lo cual hubiese significado que la poblacion adquiriria la nacionalidad
del nuevo poseedor del territorio, esto es, la nacionalidad marroqui o la
mauritana; por otro lado, un importante sector de la poblaciéon saharaui
fundo, justo en el momento del abandono espafol (el 27 de febrero de
1976) su propio Estado, la Republica Arabe Saharaui Democratica
(RASD), que contaba con su propio territorio controlado por las fuerzas
armadas independentistas, su propia poblacién y su propio poder sobe-
rano (elementos clasicos de la estatalidad).

Sin embargo, estos acontecimientos politicos no consiguieron solucio-
nar el problema. Por un lado, la anexién del territorio por los nuevos ocu-
pantes, ni fue reconocida internacionalmente ni lo fue por Espana, lo cual
significé que no podia considerarse que la poblacion del territorio adquirfa
la nacionalidad de los Estados ocupantes (pues la posesion de tal territorio
carecia de un titulo reconocido); por otro lado, aunque la RASD fue reco-
nocida por Estados de los cinco continentes y fue admitida en la OUA, no
ha sido reconocida por Espafia, lo cual implicaba que Espafia no reconocia
una “nacionalidad saharaui” a la que pudieran mudarse los hasta entonces
ciudadanos espafoles del Sahara Occidental.

La paradoja resultante fue que, aunque el 26 de febrero de 1976 Espana
abandono el territorio, y el Sahara Occidental dejé de ser el “Sahara Espa-
fol”; en tal fecha los ciudadanos saharauis, que antes eran espafoles, se-
gufan siéndolo después, precisamente por no estar aclarado el status del
territorio. Espafia se habfa “librado” juridicamente del territorio (aun
cuando incluso este aspecto es discutible), pero no habia conseguido des-
prenderse juridicamente de la poblacién. Sin embargo, parece claro que
dicha poblacién se habia convertido en un “problema” politico del que
habia que desembarazarse. El modo de eliminar el problema se creyé verlo
en un Real Decreto (RD)" que disponfa que los ciudadanos saharauis
(hasta entonces con nacionalidad espafiola) disponian del plazo de un afio
para optar por la nacionalidad espafiola compareciendo ante el juez encar-
gado del Registro Civil del lugar de su residencia espafiola. Se creyé poner

12 Real Decreto 2258/1976, de 10 de agosto (Boletin Oficial del Estado nim. 233, de 28
de septiembre de 1976, p. 18904).
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asf fin, definitivamente, a la responsabilidad de Espafia en el Sahara Occi-
dental.

Sin embargo, el propio Real Decreto es una confesion de aquello que
quiere negar porque cuando se dicta (el 10 de agosto de 1976), los saha-
rauis siguen siendo espafioles, pese a que el territorio habia dejado de serlo
(el 26 de febrero de 1976). Mas adelante se abundara en la critica de este
Real Decreto.

2. Las consecuencias para la nacionalidad de la ley de supuesta des-
colonizacion de 1975

El citado Real Decreto 2258/1976, que daba a los saharauis la posibilidad
de optar por la nacionalidad espafiola (art. 1), en el plazo de un afio, com-
pareciendo ante el juez encargado del Registro Civil del lugar de su resi-
dencia espafiola (art. 2), sin mencionar la posibilidad de acudir a los regis-
tros consulares, supuso desposeer de la nacionalidad espafiola a quienes la
tenfan de origen, obligandoles indirectamente a adoptar la nacionalidad de
otro pais (se pretendia que adoptaran la marroqui o la mauritana), pues de
no hacer esto dltimo, o bien quedarian en situaciéon de apatridas o bien
tendrian que comparecer ante un juez espafiol.

A. Este decreto a nuestro juicio debe ser considerado nulo por las si-
guientes razones.

En primer lugar, el RD 2258/1976 se opone a lo dispuesto al Cidigo Civil,
entonces vigente. Materialmente, el Decreto establece una regulacion so-
bre la pérdida de nacionalidad que contradecia la vigente en aquel entonces
(contenida en el Cédigo Civil). La normativa del Codigo Civil (arts. 22y
23 en la redaccion de ese momento) establecia que sélo se podia perder la
nacionalidad espafiola por adquisicién voluntaria de otra nacionalidad, por
sancion, o por mantener la unidad juridica de la familia (que la mujer con-
trajera matrimonio con un extranjero, etc.). Tal contradiccion sélo podria
ser valida si el RD pudiese derogar lo dispuesto en el Cédigo Civil, y ello
nos lleva a estudiar el problema del rango de la norma. Las normas sobre
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adquisicion y pérdida de la nacionalidad, que estaban contenidas en el Co-
digo Civil, eran fruto de una reforma del mismo aprobada por una ley de
15 de julio de 1954: formalmente, el Decreto es una norma inferior (de-
creto) a la ley (norma superior) y, por ende, no puede contradecitla.

En segundo lugar, la normativa de ese decreto se opone a un principio
general del derecho cual es que “nadie esta obligado a lo imposible”. En
efecto, es evidente que los saharauis, en 1976, estaban emprendiendo un
penoso éxodo por el desierto, primero hacia el interior del Sahara Occi-
dental y luego (tras los bombardeos con napalm y fésforo blanco por la
aviacion marroqui) hasta Argelia, donde, en un estado de miseria absoluta,
carecian de lo mas indispensable. De un lado, es dudoso que pudieran te-
ner conocimiento de la normativa en el exilio, pues alli no llegaba el Bo/etin
Oficial del Estado (BOE); de otro lado, es claro que no estaban en condicio-
nes de acudir a ningin Registro civil o consular espafiol para formalizar
esa opcidn que, por tanto, fue imposible.

En tercer lugar, el RD 2258/1976 se opone a lo previsto en la Consti-
tuciéon Espafola (CE) de 1978 (que en su art. 11.2 CE dice que “ningtin
espafol de origen podra ser privado de su nacionalidad”).

Ahora bien, gera espafiol de origen en el momento de aprobarse la
Constitucion? La cuestion es de legalidad y queda al albur de la interpreta-
cion que se haga del Decreto de 1976: si tal Decreto es valido, tal persona
perdié su nacionalidad, con lo que en el momento de entrar en vigor la
Constitucion no era espafiol y no podria acogerse a este precepto; pero si
el Decreto es nulo, como postulamos, el individuo era espafiol de origen
cuando comienza la vigencia de la Constitucion, la cual le serfa entera-
mente aplicable.

En ese supuesto, a un individuo que era espanol de origen y que ain
vive, se le niega su nacionalidad espafiola por un poder publico espafiol
después de entrada en vigor la Constitucién. En la medida en la que el
individuo recurrente aun vive y sufre las consecuencias de la privacion-
denegacion de la nacionalidad espafiola, no podemos decir que la priva-
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cién de nacionalidad sea una “situacion agotada” o una “relaciéon consa-
grada” ala que, en consecuencia y siguiendo la doctrina del Tribunal Cons-
titucional (T'C), no se pudiera aplicar retroactivamente la Constitucion.”

A mayor abundamiento, hay que indicar que el art. 11.2 CE, tal y como
se establece en el precepto anterior de la Norma Suprema (en el art. 10.2
CE) debe interpretarse de acuerdo con la Declaraciéon Universal de Dere-
chos Humanos, la cual establece en su art. 15 no sélo que “toda persona
tiene derecho a una nacionalidad” (derecho que fue vulnerado al dejar este
RD a muchas personas en situaciéon de apatridia), sino también que “a
nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad”.

B. A este respecto creo que cabe rechazar las tres alegaciones que se
han hecho para apoyar la regularidad formal del RD.

La primera es que el Decreto sea valido por ser un desarrollo de la ley
de “descolonizacion”. No se puede afirmar que el mismo se dictaba en
aplicacion de la ley de descolonizaciéon que delegaba en el Gobierno la
posibilidad de adoptar las medidas “que sean precisas para llevar a cabo la
descolonizacion del zerritorio [cursiva mia]... salvaguardando los intereses
espafoles”. Este argumento no es admisible por los siguientes motivos.
De un lado, porque el RD no afecta a un servitorio (que habia dejado de ser
espanol el 26 de febrero de 1976), sino que afecta a una poblacion (que se-
gufa siendo espafola en el momento de dictarse el RD y cuando el territo-
rio ya no era espafiol), es decir, el status de la poblacién no necesariamente
sigue al del territorio.

De otro lado, porque desde el momento en que los saharauis se vefan
privados de adoptar su propia nacionalidad creando su propio Estado de
acuerdo con el referéndum de autodeterminacién exigido por Naciones
Unidas, no se operaba una descolonizacion, sino que ellos simplemente
cambiaban (creemos que a peor) de colonizadores; distinto hubiese sido el
caso de que, bien se hubiese atribuido un titulo juridico a Marruecos para
anexionar el territorio (lo que no es el caso), bien se hubiese reconocido
por Espafia a la RASD, en cuyo caso los saharauis efectivamente podrian

13 SSTC 42/1986, de 11 de abril (F] 3%), 99/1987, de 11 de junio (F] 6°), 227/1988,
de 29 de noviembre (FJ 9°).
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haber optado entre la nacionalidad del Estado Espafiol o la de la RASD.
Por lo demas, resulta extremadamente dudoso que ese decreto salvaguar-
dara los intereses espafioles.

La segunda es que, como se dijo en el preambulo del RD, el Ministro
de Justicia que dict6 la norma (Landelino Lavilla), el mismo se dicté “en
uso de las atribuciones que me confiere el articulo 19 del Codigo Civil”.
Pero esto es inexacto, porque ese precepto establecfa la posibilidad de ad-
quirir 1a nacionalidad espafiola por parte, obviamente, de quien antes no
era espafiol, por el procedimiento de naturalizacion, en el que se requiere
que el peticionario reuna ciertas circunstancias. La adquisicion de la nacio-
nalidad por este procedimiento implicaba que el peticionario debia renun-
ciar previamente a su nacionalidad anterior (art. 19.4° del Cédigo Civil, en
la redaccion entonces vigente). Es evidente que los saharauis, antes de la
desdichada descolonizacion tenfan nacionalidad espafiola, como lo prueba
el que votaran en el referéndum, de caracter materialmente constitucional,
sobre la Ley Organica del Estado en 1966."* Resulta absurdo interpretar
que para adquirir la nacionalidad espafnola haya que renunciar previamente
a la nacionalidad espafiola.

En consecuencia, la supuesta regulacion del RD como un régimen es-
pecial del procedimiento general de adquisiciéon de la nacionalidad por na-
turalizacion resulta absurda, y por ende, debe entenderse por no existente
como resultado de una interpretaciéon armonica del conjunto del ordena-
miento.

La tercera no es tampoco compartible con la tesis postulada por Pena
Bernaldo de Quirds, segtun la cual el RD en cuestion serfa admisible en
tanto que puede entenderse como una “carta de naturaleza colectiva”, pre-
cisandose que quienes no se acogiesen a dicha “carta colectiva de gracia”
quedaban privados de la nacionalidad espafiola.” La interpretacion podria

14 Orden de 29 de noviembre de 1966 relativa al procedimiento para la aplicacion del
referéndum a los residentes en las Provincias Africanas y en el Territorio de Guinea Ecua-
torial (Boletin Oficial del Estado n°. 286, de 30 de noviembre de 19606).

15> Este autor es consciente de ellos al decir que en realidad “no se trataba de una
adquisicion de la nacionalidad espafiola ex #ovo por quien ya es extranjero, sino sélo de la
plenificacion del rango de una nacionalidad que ya se tenfa”. Cfi. PENA Y BERNALDO
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ser admisible si se dirigiese a personas que 7o fenian 1a nacionalidad espa-
fola; el problema insoluble de este argumento es precisamente que el RD
se dirigia a personas que hasta ese momento §/ fenian la nacionalidad espa-
fiola y que, precisamente, a raiz de tal RD la pierden. La “carta de natura-
leza” lo que hace es oforgar la nacionalidad espafola, nunca guitaria.

3. El problema en la jurisprudencia espafiola.
3.A. La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) (Sala 1°) de 28 de octubre de 1998.'°

a. LL.os hechos del caso.

El caso tiene su origen en la demanda del Sr. Badadi Mohamed Mulud,
nacido en El Aaiun, capital del Sahara Occidental el 19 de marzo de 1950.
En 1993, el St. Mohamed acudi6 al Registro Central de Madrid para soli-
citar su partida de nacimiento, pero se le extendio certificaciéon negativa.

A continuacién dirigi6 a la Direcciéon General del Registros y del No-
tariado (DGRN) un escrito solicitando el reconocimiento de su nacionali-
dad espanola, que fue contestado negativamente mediante resolucion de 9
de septiembre de 1993 en la que se declaraba textualmente que “el Sahara
nunca fue territorio espafnol a efectos de adquisicioén de la nacionalidad, ni
sus habitantes fueron espafioles en sentido estricto, sino que aquel territo-
rio se entendfa sometido a la soberania espanola y sus habitantes subditos
espafioles, pero no nacionales”. Dicha resolucién afiadia: “hoy dfa, trans-
currido en exceso el plazo que se concedié para que los habitantes de la
antigua Colonia espafiola pudieran hacerse espafioles con plenitud de de-
rechos, mediante una solicitud especifica, es de aplicacion el régimen ge-
neral y por lo tanto para adquirir la nacionalidad espafiola ha de aplicarse
el plazo general de residencia ‘legal’ de diez afos”.

DE QUIRC)S, Manuel, “La nacionalidad espafiola..., gp. cit., pp. 39 y 40. Es insostenible
esta afirmacion: la nacionalidad no admite grados: o se tiene o no se tiene. Otra cosa es
que dentro de la misma nacionalidad existan diferentes status..., pero la nacionalidad es
unica.

16 Sentencia 6268/1998, de la Sala I (de lo Civil) del Ttibunal Supremo, de 28 de
octubre de 1998 (ponente: José Almagro Nosete).
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Frente a esta resolucion, la representacion del Sr. Mohamed interpuso
demanda de amparo ordinario civil contra el Estado Espanol, al amparo
de lo previsto en los atts. 11 y siguientes de la Ley 62/1978, alegando vul-
neracion del derecho a la igualdad en el ejercicio del derecho a la naciona-
lidad."” El Ministerio Fiscal se opuso a la demanda, la cual se sustancié en
los autos 129/1994 seguidos ante el Juzgado de 1* Instancia e Instruccion
n°® 58 de Madrid que desembocaron en una sentencia desestimatoria de 3
de marzo de 1995 que determiné que el orden jurisdiccional competente
era el contencioso-administrativo. Frente a esta decision se interpuso re-
curso de apelacién admitido y sustanciado por la Audiencia Provincial de
Madrid, la cual lo desestimé mediante sentencia de 16 de enero de 1996.
Contra esta ultima resolucién se interpuso recurso de casacion ante el Tri-
bunal Supremo (recurso 617/1996). La representacion del Sr. Mohamed
adujo dos motivos casacionales. Conforme al primero (art. 1692.1 LEC)
estimé que la sentencia de la Audiencia Provincial declarandose incompe-
tente incurrfa en defecto de jurisdiccién infringiendo fundamentalmente
los arts. 9 y 22 LOPJ y 51 y 63 LEC; conforme al segundo (art. 1692.4
LEC) consider6 basicamente que se habia infringido el art. 14 CE en rela-
cién con los arts. 11.1 y 2 del mismo texto. La Abogacia del Estado, por
su parte, se opuso a ambos motivos del recurso. En cuanto al primero,
entre otras cosas, afirmo que el acto que da origen al pleito (una resolucion
de la Direccién General de Registros y del Notariado —DGRN—)
es un acto de la Administracién Puablica sujeto al Derecho Administrativo,

17 Ademas de esta demanda civil, la representacién del actor inicié otro procedi-
miento. Solicit6 al Ministerio de Administraciones Publicas que hiciera constar el cardcter
de funcionatio publico del Sr. Mohamed (que llevaba entonces consigo la condicién de
espafiol), pero el Ministerio contestd que, aparte de otras razones, se produjo la pérdida
de la nacionalidad espafiola y consecuente condicion de funcionario. Contra ese acto, se
formulé recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, que fue desesti-
mado mediante sentencia dictada en julio de 1998, la cual ha sido recurrida en casacién
ante el Tribunal Supremo sin que se haya aun resuelto este asunto. Tomo estos datos de
un trabajo publicado por la Abogada del Sr. Mohamed: FISAC, Matfa José, “La privacion
de la nacionalidad como violacién de los derechos humanos civiles de los saharauis. El
enjuiciamiento por el Tribunal Supremo Espafiol de la descolonizacion del Sahara”; en
VV.AA. Congreso Constitutivo de la Asociacion Internacional de Juristas por el Sdbara Occidental,
Alicante, 1997, p. 37 ss. (45).
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por lo que, de estimarse que afectaba a un derecho fundamental, el cauce
adecuado, de acuerdo con la disposicién transitoria 2°.2 LOTC era el am-
pato ordinario contencioso-administrativo (Seccion 2* de la Ley 62/1978,
entonces vigente); por lo que respecta al segundo motivo, afirmé que las
normas sobre discriminacion invocadas para nada afectaban a la cuestion
litigiosa. Finalmente, el Ministerio Fiscal modificé la postura que habia
sostenido en las instancias inferiores adhiriéndose al recurso. De esta
suerte, y en relaciéon con el primer motivo, opina que la declaraciéon de
nacionalidad es una cuestién civil “sin perjuicio de que esa declaracion
tenga efectos sobre una resolucion de la DGRN, de cuya impugnacién no
se trata en este pleito, como no podia tratarse, por lo demas” (¢?); por lo
que respecta al segundo motivo, no constan en los antecedentes de hecho
de la sentencia consideraciones dignas de mencion.

b. Los problemas juridicos planteados.

b.I. Esta claro que desde el momento en que la propia Espafia comu-
nic6 a Naciones Unidas que el Sahara Occidental era un “Territorio No
Auténomo™, el territorio del Sahara no se encontraba asimilado al resto
del territorio nacional. Pero cabrtia preguntarse qué ocurre en relacion a la
poblacion.

A este respecto es indudable que los habitantes de ese territorio tenian
la nacionalidad espafiola, y que esa nacionalidad era la espafiola de origen.
En efecto, aunque como declaré el Tribunal Internacional de Justicia, el
territorio no era res nullins en el momento de su ocupacion y, precisamente
por eso se estableci6 inicialmente un “protectorado”, lo cierto es que las
poblaciones del mismo tenfan una organizacion politica, por primitiva que
fuera, aunque no pudiera considerarse un Estado en sentido estricto; ade-

18 El 11 de noviembre de 1960, Espafia aceptd “transmitir al Secretario General in-
formacién relativa a los territorios a que se refiere el Capitulo XI de la Carta”
(A/C.4/SR.1048, para. 1), pero no precisé cuales eran. El 18 de mayo de 1961, Espaiia
detall6 cudles eran esos territorios, transmitiendo informacién sobre Fernando Poo, Rio
Muni y el Sahara Espafiol (A/4785, Anexo V).
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mas el propio Tribunal Internacional negé claramente que Marruecos hu-
biera ejercido soberania nunca sobre el territorio. La consecuencia es clara:
la poblacién del Sahara Espafiol que lo quiso, tuvo la misma nacionalidad
espafnola que los demas ciudadanos y esa nacionalidad era originaria.

La tesis expuesta no es compartida por algiin autor que observa que
existian distintos derechos y obligaciones entre los “indigenas” y los “na-
turales de la metrépoli” por lo que, a su entender y tomando palabras de
Scelle, solamente mediante un abuso de los términos se puede calificar en
los dos casos a los individuos de nacionales.” En abono de esta tesis se
podtia incluso afadir que los Documentos Nacionales de Identidad de los
“indigenas” del Sahara no eran iguales que los de los “naturales de la me-
tropoli” (tenian la mencioén Sahara y eran bilingties en arabe-castellano).

Ahora bien, aunque ello es cierto, no lo es menos que esto no signifi-
caba necesariamente que los “indigenas” tuviesen un peor status. En este
sentido, cabe apuntar la extrafia paradoja de que los “indigenas” gozaran
en el Sahara de ciertos derechos que se negaban a los “naturales de la me-
tropoli” (libertad religiosa, libertad limitada para crear partidos politicos).
En cualquier caso, cabria recordar con Kelsen que en un mismo pueblo o
Estado histéricamente no ha sido infrecuente la existencia de sujetos con
distintos status, siendo todos ellos connacionales.” Los datos normativos,

19 HERRERO DE MINON, Miguel, “La configuracién del territorio nacional en la
doctrina reciente del Consejo de Estado espafioly, en VV. AA.: Estudios de Derecho Admi-
nistrativo (Libro jubilar del Consejo de Estado), IEP, Madrid, 1972, pags. 355 y sigs. (p. 400 y
ss., 410).

20 KELSEN, Hans, Teoria General del Estado (trad. Luis Legaz), Labor, Barcelona, 1934,
p. 212. Kelsen afirma: “puesto que, por regla general, existe la capacidad juridica privada
y, particularmente, la capacidad procesal de los indigenas, sélo la carencia de derechos
politicos es lo que les excluye del ‘pueblo’. Sin embargo, los derechos politicos faltaron
hace poco, y aun ahora faltan a amplios grupos humanos que forman parte de del Estado
democratico, y, no obstante, se les cuenta entre el pueblo estatal. ¢(No seran, pues vani-
dades de raza lo que empafia, en este punto, la teorfa en torno al pueblo del Estado? Del
mismo modo, era vanidad de clases lo que determinaba a algunas teorfas antiguas a con-
siderar que el Estado se componia unicamente de ‘hombres libres’, a pesar de que los ‘no
libres’” eran ya sujetos de Derecho y, en parte, incluso de ciertas facultades juridicas, aun
cuando no de derechos politicos”.
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por otra parte, no permiten identificar un status personal distinto del de
“nacionales” en el momento del abandono de Espafia del Sahara. Asi pues,
los pobladores de tal territorio eran, en 1975, nacionales espafioles y no
podian serlo de otro modo que de origen.

b.IL. Después del abandono espafiol de la colonia se dicté un decreto®
que daba a los saharauis la posibilidad de optar por la nacionalidad espa-
fola (art. 1), en el plazo de un afio, compareciendo ante el juez encargado
del Registro Civil del lugar de su residencia espafiola (art. 2), sin mencionar
la posibilidad de acudir a los registros consulares. Este decreto supuso des-
poseer de la nacionalidad espafiola a quienes la tenfan de origen, obligan-
doles indirectamente a adoptar la nacionalidad de otro pais (se pretendia
que adoptaran la marroqui o la mauritana) pues de no hacer esto ultimo,
o bien quedarian en situacién de apatridas o bien tendrian que comparecer
ante un juez espafol. En consecuencia, la determinacion de la validez o
nulidad de este decreto deberia haber constituido un punto esencial en la
solucion del caso.

b.IIL. En el caso de autos, un individuo de origen saharaui demanda al
Estado Espafiol por estimar que ha desconocido su nacionalidad espafiola
de origen, discriminandole, por lo que inicié un procedimiento de amparo
ordinario para la defensa de los derechos fundamentales (por vulneracion
del derecho a la igualdad, articulo 14 de la Constitucién).

El articulo 11.2 CE afirma taxativamente que “ningin espafiol de ori-
gen podra ser privado de su nacionalidad”. Ahora bien, sera espafiol de
origen en el momento de aprobarse la Constituciéon? La cuestion es de
legalidad y queda al albur de la interpretacién que se haga del Decreto de
1976: si tal Decreto es valido, tal persona perdié su nacionalidad con lo
que en el momento de entrar en vigor la Constitucién no era espanol y no
podria acogerse a este precepto; pero si el Decreto es nulo, como postula-
mos, el individuo era espafiol de origen cuando comienza la vigencia de la
Constitucion, la cual le serfa enteramente aplicable. En ese supuesto, a un

21 Real Decreto 2258/1976, de 10 de agosto.

141



Carlos Ruiz Miguel

individuo que era espafiol de origen y que aun vive se le niega su naciona-
lidad espanola por un poder publico espafol después de entrada en vigor
de la Constitucién. En la medida en la que el individuo recurrente atn vive
y sufre las consecuencias de la privacion-denegacion de la nacionalidad
espafnola, no podemos decir que la privaciéon de nacionalidad sea una “si-
tuacion agotada” o una “relacién consagrada” a la que, en consecuencia y
siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, no se pudiera aplicar
retroactivamente la Constitucion.”

En el caso que comentamos, el recurrente alegé que la denegacion o
desconocimiento de la nacionalidad espafiola que ha sufrido por la resolu-
cion de la Direccion General de Registros y del Notariado ha violado “el
derecho fundamental del actor a la igualdad ante la ley por parte del Estado
Espafiol”. En concreto lo que se adujo es una vulneraciéon del derecho a
la igualdad en la aplicacion de la ley por parte de un poder publico espanol,
a saber, la Direcciéon General de Registros y del Notariado. Una nota fun-
damental en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para determinar
cuando se ha producido una aplicacién discriminatoria de la ley es ofrecer
un término de comparacion. En este sentido ha afirmado que para que
pueda prosperar una demanda por infraccion del articulo 14 CE “el que la
deduzca debe aportar un término de comparacion suficiente y adecuado
que permita constatar que ante situaciones de hecho iguales le ha sido dis-
pensado un trato diferente sin justificacién objetiva y razonable”.” La doc-
trina del TC es clara: si se alega discriminacion en la aplicacion de la ley
debe cotejarse el caso supuestamente discriminado con otros supuestos
para ver si efectivamente ha sido asf.

c. Los arcumentos de la STS de 28 de octubre de 1998.

Si dejamos de lado el primer problema que aborda la STS de 28 de
octubre, que es el relativo a la naturaleza juridica, civil o administrativa, de
la cuestion, el Tribunal se plantea varias cuestiones: (1) el #po de nacionalidad

22 SSTC 42/1986, de 11 de abril (F] 3°), 99/1987, de 11 de junio (F] 6°), 227/1988,
de 29 de noviembre (FJ 9°).

2 STC 261/1988, de 22 de diciembre (F] 3°).
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procedente para resolver el asunto; (2) la eventual lesion del derecho a la
tgualdad y a la no discriminacion; y (3) el proceso de descolonizacion del Sahara
Occidental.

1. Bl petitum de la demanda que da origen a este recurso solicita que se
declare la “nacionalidad espaiiola de origen” del Sr. Mohamed. El propio TS
recuerda esto de forma expresa en sus FF.JJ. 1° (“tratandose de un pro-
blema de nacionalidad de origen”) y 2° (“basta con compulsar el ‘petitum’
de la demanda para comprobar que el actor lo que solicita..., es el recono-
cimiento de la nacionalidad de origen espafiola”).

Hasta 1990 existian dos modos de adquisiciéon de la nacionalidad: ori-
ginaria o por concesion o carta de naturaleza, pero la Ley 18/1990, de 17
de diciembre, sobre reforma del Cédigo Civil en materia de nacionalidad,
a los dos anteriores afiadié uno nuevo, que es el contenido en el art. 18 del
Codigo Civil. A este respecto el Preambulo de la ley de 1990 nos dice que
“si se llega a demostrar que, quien estaba beneficiandose de la nacionalidad
espafiola ‘ture sanguinis’ o ‘fure soli’, no era en realidad espafiol, a/ ser nulo
el titnlo de atribucion respectivo, no parece justo que la eficacia retroactiva de
la nulidad se lleve a sus ultimas consecuencias en matetia de nacionalidad”.
Por ello, “para evitar este resultado se introduce una nueva forma de adquisi-
cion de la ciudadania espafiola por posesion de estado, lo que no es una
novedad en Derecho comparado europeo” (cursivas mias). El Preambulo
insiste en que esta “nueva forma” puede afectar no sélo a quien parecia
ser espafiol de origen, sino también a quien parecia serlo por adquisicion,
pues al exigirse la “buena fe”” este requisito “debe conectarse con el apar-
tado 2 del articulo 25, y de su redaccion resulta con claridad que la pose-
sion de estado podra beneficiar también en ciertos casos a los que adquie-
ran la nacionalidad espafiola después del nacimiento”.

El'TS podtia y deberfa haber resuelto el caso examinando el nicleo del
problema, a saber, el Decreto de 1976. Sin embargo, evita a toda costa
hacerlo y declara que “ha de examinarse, no ya la validez o vigencia del
Decreto de 10 de agosto de 1976 (st su rango fue el adecuado, si infringfa
el principio de jerarquia normativa, si resulta nulo, si advino derogado por
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la Constituciéon Espafiola, si sus defectos de publicacion impedian su apli-
cacion..., etc.) sino si, aun admitiendo su validez y temporaria vigencia, fue
o no la norma que debi6 aplicarse” al presente supuesto o “si por el con-
trario, con su aplicacion al caso se incurrié en discriminacion” (F.J. 6°). La
elusion del pronunciamiento sobre este Decreto lleva al TS a través de una
serie de argumentos (desarrollados en los FFJJ. 7° y siguientes), a cambiar
el nudo conceptual del litigio, construyendo su sentencia en torno a la
cuestion de si al Sr. Mohamed se le puede reconocer la nacionalidad espa-
fola por posesion de estado, esto es, basada en el art. 18 del Codigo Civil,
algo que 70 fue pedido por el recurrente* Pero el Tribunal no argumenté en
torno a la cuestion solicitada, a saber, si el demandante tenia o no la na-
cionalidad espafiola de origen. De hecho, en el fallo de la sentencia se dice
que se reconoce “la nacionalidad espanola” del recurrente, sin precisar el
tipo de la misma. La cuestion del tipo de nacionalidad no es balad{ por una
razén constitucional obvia: segin el art. 11.2 CE sélo los que tengan la
nacionalidad espafiola de origen quedan inmunes frente a una decisiéon de
privacion de la misma. El Sr. Mohamed, al gozar de la nacionalidad espa-
fiola por posesion de estado puede llegar a ser privado de la misma en el
futuro. En definitiva, creemos que esta STS ha incurrido en incongruencia
omisiva, vulnerando el art. 24.1 CE, lo cual conlleva importantes conse-
cuencias.

2. El segundo aspecto del debate es el de una eventual vulneracion del
derecho a la ignaldad en el derecho fundamental a la nacionalidad. A esta
cuestion se dedica el F.J. 11° y dltimo de la sentencia comentada. Segun el
TS, en el supuesto de autos se produce efectivamente una discriminacion
y ello, a su juicio, por dos razones. En primer lugar, dice este Tribunal que
se discrimina al Sr. Mohamed porque la DGRN le aplica el Decreto de

2+ Esto contradice la jurisprudencia registral existente hasta ahora. La resolucion de la
DGRN de 4 de febrero de 1992 sentaba una interpretacion estricta de la consolidacion
de la nacionalidad ex art. 18 del Codigo Civil, por cuanto proclamaba que dicha naciona-
lidad habia de resultar de una inscripcién no errénea del Registro Civil, siendo insuficiente
el trato como nacional dispensado por la propia Administracion, e incluso, disponer del
DNI como espafiol (lo que presume la nacionalidad espafiola, pero no como presuncion
inris et de iure). En cualquier caso, debe recordarse que la interpretacién del art. 18 del
Cédigo Civil hecha por la DGRN de ningiin modo vinculaba al TS.
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1976, y considera que esta norma no es de aplicacion al recurrente (por
razones expresadas en los FE.JJ. 6° y 7% esto es, que el Sr. Mohamed dis-
frutaba “de buena fe” de la nacionalidad espafiola); de esta suerte, “se le
discrimina equiparando a saharauis que se hallan en situacion legal dife-
rente, es decir... dando un trato igual a quienes son desiguales”. En se-
gundo lugar, y aqui se extiende mas el TS, se le discriminé positivamente
al dar “un trato desigual a quien es igual, por comparacioén, a las personas
que tienen derecho a la nacionalidad espafiola, conforme al Codigo civil, y
especialmente, con quienes encajan con las previsiones del articulo 18 del
expresado texto legal”.

EL TS se previene frente a varias posibles objeciones a este modo de
razonar. Por una parte, frente a la exigencia de alegar un término de com-
paracion para demostrar que hubo discriminacion “tal como exige la juris-
prudencia constitucional” dice que no es ésta la via a seguir, pues “de per-
sistir en este razonamiento habria que llegar a la conclusion de que se hace
‘supuesto de la cuestion’, dando por cierto que el actor era tan espafiol de
derecho como los peninsulares, lo que, dados todos los razonamientos
expuestos resulta dudoso”.

Por otra parte, sostiene que tampoco puede aceptarse la “interpretacion
formalista” que se hace de la jurisprudencia constitucional sobre el princi-
pio de igualdad por la oposicion al recurrente, pues “de compartirse el
criterio que sostiene, conforme al cual se ha de exigir un caso litigioso ya
resuelto que permita establecer la comparacion discriminatoria, incurrirfa-
mos en la aporfa de admitir que el primer caso habido en la aplicacion de
la ley nunca puede atentar al principio de igualdad y ser por ello discrimi-
natorio en sus consecuencias”. E1 TS concluye que en el caso de autos “al
omitirse la aplicacion del articulo 18 del Codigo Civil, se ha incurrido en
desigualdad discriminatoria, puesto que el supuesto factico ampara la si-
tuacion del actor”. O dicho con otras palabras: “la persona que teniendo
derecho a la nacionalidad espafiola no es considerada como espafiola sufre,
en relaciéon con los demas espafioles, una injustificada discriminacién no
en uno, sino en un bloque de derechos en que se concretan las diferencias
tipicas del Derecho de extranjerfa”.
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La interpretacion que hace el TS del principio de igualdad es de todo
punto insostenible. Por lo que respecta al primer argumento, a saber, el
tratamiento igual de lo que es desigual, es un argumento empleado por el
TS obiter dictum quiza sin excesivo convencimiento en su utilidad y que deja
simplemente apuntado sin ulteriores profundizaciones, pero que resulta
cuando menos dudoso pues mas que discriminaciéon o vulneraciéon de un
derecho fundamental lo que habria aqui es una deficiente aplicacién de la
ley, es decir la subsuncion del caso en una norma distinta de la que, segin
el TS, procederia. En definitiva, se tratarfa de un problema de legalidad y
no de igualdad. Sin embargo es en su segundo argumento en el que el TS
se extiende mas y donde la critica es imperiosa. Este segundo argumento
radica en que la DGRN ha tratado desigualmente lo igual. Este segundo
argumento, como hemos dicho, se desglosa en dos aspectos que debemos
analizar. Por una parte, el TS declara que no es procedente el criterio de
quienes se oponen al recurrente exigiéndole que aporte un término de
comparacion para enjuiciar si hubo o no discriminacién, pues tal modo de
pensar hace “supuesto de la cuestion”, dando por cierto “que el actor era
tan espafiol de derecho como los peninsulares” lo que, a juicio del TS,
“resulta dudoso”. Ahora bien, si a juicio del TS es “dudoso” que el saha-
raui Sr. Mohamed sea tan espanol de derecho como los “peninsulares”
(desafortunada expresiéon porque ¢qué ocurre entonces con los insulares
de Canarias y Baleares o con los espafioles norteafricanos de Ceuta y Me-
lilla?) es el propio TS el que reconoce que las dos situaciones no son igua-
les, por lo que cabria concluir que al ofrecer dos soluciones distintas a dos
soluciones distintas no hay discriminaciéon por ningtun lado. No se ve aqui
dénde se hace “supuesto de la cuestiéon” como dice el TS. Por otra parte,
el segundo argumento del TS incurre en desvario cuando afirma que si se
ha de ofrecer como término de comparacion “un caso litigioso ya resuelto
que permita establecer la comparacién discriminatoria, incurrirfamos en la
aporia de admitir que el primer caso habido en la aplicaciéon de la ley nunca
puede atentar al principio de igualdad”.

Pero eso no es una aporia, esto es, un problema sin solucién, es sim-
plemente un no problema. En efecto, por definicién la discriminacion
exige un tratamiento diferente entre dos términos (“A” es discriminado
“respecto a” “B”) porque la igualdad y la discriminacién son relaciones y por
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tanto exigen al menos dos términos. Es mas, si es cierto que el caso del Sr.
Mohamed es el primero que se produce, no hay discriminacion, pues para
que la hubiera el tratamiento que se da a “A” tendria que ser distinto del
tratamiento que se da... ja “A”!l: el TS ha aniquilado asi un principio clasico
de lalégica, a saber, el principio de no contradicciéon porque “A” no puede
ser y no ser al mismo tiempo.

Pero es que no sélo es que esta interpretacion supuestamente innova-
dora del principio de igualdad no sea mas que un gran disparate: es que el
TS confunde el plano de la constitucionalidad y el plano de la igualdad
nuevamente. Asi se desprende de sus palabras al decir que “al omitirse la
aplicacion del articulo 18 del Cédigo Civil, se ha incurrido en desigualdad
discriminatoria”. Puesto que ha quedado claro que no hay discriminacién
(pues el caso del Sr. Mohamed es el primero y unico hasta el momento de
su clase y no hay término de comparacion) el TS viene a considerar que es
discriminatoria la no aplicaciéon de una ley a un supuesto. Esto si que es
hacer “supuesto de la cuestion”; el Tribunal Supremo hace una peticién
de principio pues da por demostrado lo que se trata de demostrar (que
hubo discriminacion). E1 TS riza el rizo cuando concluye que “la persona
que teniendo derecho a la nacionalidad no es considerada como espafiola
sufte, en relacidn con los demis esparioles, una injustificada discriminacién” [cur-
siva mia]. Nuevamente el TS incurre en el vicio sefialado de hacer una
peticién de principio porque una de dos: o ese sujeto no es espafiol (en
cuyo caso no puede haber discriminacién en relacion a los espafioles, pot-
que se trata de dos situaciones distintas); o ese sujeto si es espafiol, en cuyo
caso al ser ya espafiol el problema no existe. El desvario del caso se puede
entender mejor si en lugar de “derecho a la nacionalidad” o “espafiol” es-
cribiéramos “derecho a acceder a la funcién publica” o “funcionario” y
formularamos la doctrina del TS asi: “el individuo que teniendo derecho a
acceder a la funcién publica no es reconocido como funcionario esta dis-
criminado en relacién con los demas funcionarios, discriminacion que se
produce no en uno, sino en todo un bloque de derechos que poseen los
funcionarios (retribuciones, promocion interna, etc.)”.
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3. La STS de 28 de octubre de 1998 no tiene por objeto directamente
juzgar el proceso de descolonizacion del Sahara, ni fueron impugnados ante el
Tribunal los Acuerdos de Madrid ni la Ley de Descolonizacién. Ahora
bien, esta sentencia contiene importantes pronunciamientos obiter dicta
acerca de la cuestion. EI'TS habla acerca del “periodo histérico precedente
a la ‘descolonizacion’ llevada en su dia a cabo, en trance lleno de dificulta-
des que culminaron con el abandono del territorio (que fue ocupado mili-
tarmente por otro Estado)” (F] 3°). Y mas adelante afirma que el recu-
rrente en octubre de 1976 “ni se hallaba, por entonces, residiendo en Es-
pafia, ni en el extranjero, sino en el Sahara, territorio que, pese a haber sido
ya descolonizado, no pensamos que encajara en el segundo supuesto a que
se refiere el articulo primero del Decreto en cuestion (i.e. el Decreto de
1976), dado que se vincula el concepto a ‘representaciones espafiolas en el
extranjero’ inexistentes, a la sazon, en el territotio... ocupado por Marruecos
segun es notorio” (F] 7° [cursiva mia]). Los pronunciamientos antecitados
revisten una singular importancia porque inciden en los Acuerdos de Ma-
drid que fueron el titulo esgrimido por Marruecos para tomar el Sahara.
Pero, shasta qué extremo?

En primer lugar, el TS pone en duda que se haya procedido efectiva-
mente a una descolonizacion pues aunque en el F] 7° se diga que el terri-
torio habfa “sido ya descolonizado”, en el F] 3° se pone entre comillas
(literalmente) la misma. Pues bien, recordemos que el punto 1° del
Acuerdo de Madrid afirmaba que “Espafa ratifica su resolucién de desco-
lonizar el territorio del Sahara Occidental poniendo término a las respon-
sabilidades y poderes que tiene sobre dicho territorio como potencia ad-
ministradora”. En beneficio de la duda, cabria alegar que el Acuerdo de
Madrid no dice que Espafia “descoloniza” el territorio sino que pretende
(“ratifica su resolucién”) hacerlo, siendo ajeno a ella que tal proposito o
“resoluciéon” aboque o no al fin perseguido. De hecho en la carta que di-
rigié Espafia al Secretario General de Naciones Unidas el 26 de febrero de
1976 (A/31/56, S/11997), se afirma que “la descolonizacion del Sahara
Occidental solo se alcanzara cuando se haya expresado validamente la vo-
luntad de la poblacién”. Esta es la doctrina oficial de Naciones Unidas que
considera que el territorio aun no ha sido descolonizado.
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En segundo lugar, el TS habla de que Espafa lleva a cabo un “aban-
dono” del territorio; ahora bien, lo que los Acuerdos de Madrid estipulan
no es que Espana “abandone” el territorio, sino que, segun el punto 2°,
“Espafa procedera de inmediato a instituir una administracién temporal
en el territorio en la que participaran Marruecos y Mauritania en colabora-
cién con la Yemaa, y a la cual seran transmitidas las responsabilidades y
poderes a que se refiere el parrafo anterior”; es decir, no se habla de “aban-
dono” sino de “transmision” de responsabilidades y poderes. La cuestion
es qué sucede después de establecida esa “administracion temporal” en la
que participé Espafa junto con Marruecos y Mauritania. En este sentido,
en la meritada carta de 26 de febrero de 1976, Espafia decia que en tal
fecha (esto es, cuando se retir6é de esa administraciéon temporal) ponia fin
definitivamente a su presencia en el territorio y se consideraba exenta de
cualquier responsabilidad de naturaleza internacional en relaciéon con el
territorio. Desde esta perspectiva se podria entender que Espafia aban-
don6 el territorio, no en los Acuerdos de Madrid, sino el 26 de febrero de
1976, concluida la administracion temporal tripartita, aunque no es menos
cierto que ésta fue establecida en tales Acuerdos.

En tercer y dltimo lugar, el TS afirma en las dos ocasiones que el terri-
torio se halla “ocupads” por Marruecos. Esta afirmacion es importante y
reviste multiples consecuencias. Por un lado, y a los efectos de este caso,
en la medida en que el territorio se halla “ocupado” y no “administrado”
se hizo efectivamente imposible para las poblaciones del mismo ejercer las
facultades que les atribufa el Decreto de 1976; por otro lado, y a otros
efectos (como los relativos a la pesca, por ejemplo), la afirmacion del TS
es importantisima pues en la medida en que no se reconoce la legitimidad
del titulo posesorio de Marruecos sobre el territorio, se sigue que debe
negarse su titulo sobre las aguas del mismo, aguas sobre las que con unas
u otras férmulas se ha negociado entre Marruecos y la Unién Europea.
Esto, llevado a sus ultimas consecuencias, significarfa que las aguas del
Sahara Occidental no son marroquies de iure, sino solo de facto, pot lo que
no pueden ser objeto de transaccion entre Marruecos y la Unién Europea.

3.B. Las SIS (Sala 3% Seccidn 6°) de 18 de mayo y de 7 de noviembre de 1999.
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Varios meses después de haberse dictado por la Sala 1* (de lo Civil) la
sentencia de octubre de 1998, la Seccién 6* de la Sala 3* (de lo Conten-
cioso-Administrativo) del Tribunal Supremo dicta dos sentencias contra-
dictorias acerca de si el tiempo vivido en el Sahara Occidental bajo admi-
nistracion espafiola es computable a efectos de solicitar la via nacionalidad

por residencia en Espafia. En ninguna de las dos se cuestiona la validez
del Real Decreto 2258/1976.

a. La primera de esas sentencias, de 18 de mayo de 1999,” resuelve una
demanda de concesién de nacionalidad espafiola por residencia legal en “Es-
pafia” entendiendo por tal el Sahara Occidental durante la administracién
espafiola. Esta demanda fue desestimada. En esta sentencia el recurrente
utiliza una argumentacion distinta. En su demanda el solicitante no cues-
tiona la validez del Real Dectreto 2258/1976 (que establecia un supuesto
“derecho de opcion” a la nacionalidad espafiola) pero va a conectar este
Decreto con una invocacion del articulo 22 del Codigo Civil tal y como
fue redactado por la Ley 51/1982 (siendo tal texto modificado en la re-
forma de 1990). El articulo 22 del Codigo Civil en su redaccién de 1982
establecia el régimen de adquisicién de la nacionalidad espafiola por resi-
dencia y, a tal efecto, establecia diversos supuestos: el general (para el que
se exigia un plazo de residencia de 10 afios), el especial por razones histo-
ricas (que exigfa solo dos afios de residencia para los nacionales de origen
de los paises iberoamericanos y demas con vinculaciones con Espafia, en-
tre los que no se menciona el Sahara Occidental) y, finalmente, uno privi-
legiado cuando concurrian determinados supuestos (para el que resultaba
suficiente un afo de residencia en “Espafia”).

El art. 22.3.3° del Cédigo Civil declaraba que podia adquirir la naciona-
lidad espanola probando un tiempo de residencia de un afio en “Espafia”
“el que no haya ejercido oportunamente la facultad de optar”. Ahora bien,
el TS concluy6 que esta “facultad de optar” a la que se alude en el precepto
no podia ser la prevista en el Real Decreto 2258 /1976, pues éste “establece

25 STS 3412/1999, de la Sala 3* (Seccién 6%), de 18 de mayo de 1999 (ponente: Pedro
Antonio Mateos Gartcfa).
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un plazo concreto para ejercer el derecho de opcion.., pero..., transcurrido
el mismo, ha de entenderse precluida la facultad reconocida, y consecuen-
temente no puede afirmarse, cual hace la parte recurrente, que por ello los
habitantes del Sahara bajo proteccién espafola no fueron incluidos, por
innecesario, en la relacién de pueblos con plazo reducido para alcanzar la
nacionalidad espafiola, del art. 22 CC, ya que, repetimos, la opcién reco-
nocida en el precitado D 2258/1976 exclusivamente pudo haber sido ejet-
citada dentro del afio siguiente a la publicacién en el BOE”. Si ello es asf,
¢a qué tipo de opcion se refiere este art. 22 del Codigo Civil? EI TS dice
que, de acuerdo con una interpretacion sistematica, el art. 22.3.3° (“El que
no haya ejercitado oportunamente la facultad de optar”) alude al art. 19
(“Los extranjeros que..., queden sujetos a la patria potestad o a la tutela de
un espafiol pueden optar por la nacionalidad espanola”) del Cédigo Civil
(en la redacciéon de 1982) segin la cual, y bajo determinadas condiciones,
los extranjeros que se hallasen sujetos a la patria potestad o a la tutela de
un espanol podian optar por la nacionalidad espafiola (F] 4°).

EI'TS no ve motivos para separarse de esta tesis por una interpretacion
de los articulos 10 y 11 CE. Estos dos preceptos son aludidos de modo
muy genérico por el TS: la referencia al art. 10 entendemos que se hace
especificamente a su parrafo 2° y a la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, cuyo art. 15 establece el derecho a la nacionalidad; por su parte,
del art. 11 CE se recuerda que establece que la nacionalidad se adquiere
“de acuerdo con lo establecido por la ley y lo en ella establecido no viola
los derechos y libertades fundamentales” (F] 5°). En definitiva, en esta
sentencia, el TS viene a considerar, aunque no lo diga asi, que el RD
2258/1976 era una “ley especial” que desplazaba la aplicacion de la “ley
general” del articulo 22 del Cédigo Civil. Pero ello exigia haber resuelto la
cuestion de si una norma jerarquicamente inferior puede desplazar a una
superior, algo que el Tribunal no hace en esta sentencia.

b. La segunda de estas sentencias, de 7 de noviembre de 1999, ema-
nada del mismo tribunal unos pocos meses después, llega a una conclusion
diametralmente opuesta. El recurrente es uno de los pocos que ejercio la

26 STS 7911/1999, de la Sala 3* (Seccién 6%), de 7 de noviembre de 1999 (ponente:
Francisco Gonzalez Navarro).
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“opcidn” prevista en el Real Decreto de 1976, pero le fue denegada por
silencio administrativo. Por ello recurre, si bien extemporaneamente, esa
denegacion al tiempo que invoca también el titulo previsto en el articulo
22.3.1 del Codigo Civil que dispone que “Bastara, sin embargo, el tiempo
de residencia de un afio para: 1. El que haya nacido en territorio espafiol”.
Por un lado, el Tribunal, considera que el silencio de la administracion al
recurso administrativo contra la denegacion de la nacionalidad solicitada
al amparo del Real Decreto de 1976 fue arbitraria, por lo que debe atri-
buirse al recurrente la nacionalidad al amparo de dicha norma. Pero ade-
mas, tras hacer unas quiza demasiado alambicadas consideraciones sobre
la diferencia entre “territorio espafiol” y “territorio nacional” que nosotros
podriamos simplificar entendiendo que el “territorio espafiol” es el some-
tido a la jurisdiccion espafola y “territorio nacional” el propio de la sobe-
ranfa, el Tribunal concluye que no hay duda de que el Sahara Occidental,
durante la administracion espafiola, era “territorio espafiol” y que, por ello,
podia solicitar la nacionalidad por residencia al amparo del articulo 22.3.1
del Cédigo Civil. Sin embargo, el Tribunal obvia que el articulo 22 remite
al articulo 20 del Codigo Civil que exige la “renuncia a la nacionalidad
anterior”, lo que en este caso resultaba imposible, pues la nacionalidad
anterior era también la espafiola.

3.C. La STS (Sala 3% Seccion 5°) de 20 de noviembre de 2007.%

En 2007 el Tribunal Supremo tiene que resolver el conflicto que se
plantea cuando a un saharaui, en aplicacion del parte del Real Decreto de
1976, se le impide optar por la nacionalidad espafiola y se le exige optar
entre otras nacionalidades, como la marroqui o la argelina, excluyéndole
de la posibilidad de obtener el estatuto de apatridia®.

27 STS 8948/2007 (Sala 3%, Seccidn 5% de 20 de noviembte (ponente, Ferniandez Val-
verde).

28 Sobre el problema de los apatridas saharauis en Espafia, vid. LOPEZ BARONI,
Manuel Jesus, “Apatridas saharauis en Espafia: Europa y su memoria”, en Anuario Mexi-
cano de Derecho Internacional, vol. XIV (2014), México, UNAM, 2014, pp. 381-433.
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Para afrontar este problema la Sala 3* asume la doctrina (a mi entender
equivocada) sentada por la Sala 1* en 1998 declarando la validez del RD
de 1976,” en consecuencia, admite que los saharauis pudieron optat, al
amparo de ese RD por la nacionalidad espafola, pero pasado el plazo de
un afno fijado en ese Decreto ya no pueden optar por esta nacionalidad.

La cuestion es si los saharauis tienen la opcién de optar por otra nacio-
nalidad, como la marroqui o la argelina o no la tienen, en cuyo caso se les
debe declarar apatridas. La sentencia de la Sala 3* de 2007, como también
hizo la sentencia de la Sala 1* de 1998, considera que la presencia de Ma-
rruecos en el Sahara Occidental es una “ocupacion” (F] 7°y 8°) por lo cual
al nacer en un territorio ocupado no es aplicable la norma de la potencia
ocupante que le considera como nacional suyo por haber nacido en ese
territorio ocupado. En consecuencia, el Tribunal Supremo espanol consi-
dera que se da el supuesto de hecho establecido en la Convencién sobre
el Estatuto de los Apatridas, de 28 de septiembre de 1954, para otorgar a
los saharauis el estatuto de apatridia (F] 8°). Tampoco los saharauis, que
hayan nacido en los campamentos de refugiados sitos en Argelia, pueden
considerarse que tienen nacionalidad argelina, aunque puedan tener pasa-
porte argelino, pues el pasaporte no es un documento que se corresponda
a una nacionalidad (FJ 9°).

3.D. La sentencia de la Andiencia Provincial de Palma de 26 de mayo de 2017.°

Finalmente, merece la pena aludir a otra sentencia relevante dictada, no
por el Tribunal Supremo, sino por una instancia inferior (una Audiencia
Provincial). En esta sentencia, como en las anteriores, el Tribunal evita
plantear la, a nuestro juicio clatisima, nulidad del Real Decteto 2256/1976.
Ahora bien, la Audiencia Provincial de Palma se apoya en un pasaje de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 1998... para llegar a una conclusién

2 “En todo caso, la cuestién ya fue resuelta y tratada con precision en la STS (Sala
Primera) de 28 de septiembre de 1998” (obsérvese que la sentencia, en realidad, es de 28
de octubre, no de septiembre).

30 Sentencia 1024/2017, de la Audiencia Provincial de Palma, de 26 de mayo de 2017
(ponente, Ordéfiez Delgado).
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diferente. El Tribunal Supremo, en 1998, discurrié sobre el estatuto del
territorio y llegd a afirmar que el Sahara Occidental era un “territorio, a la
sazon, considerado espafiol, conforme resulta del articulo 17.1 d) del Co-
digo Civil, de acuerdo con una interpretacion que esta en la raiz del pre-
cepto, favorecedor del “ius soli”, para concluir con los sistemas de apatri-
dia” (FJ 8° de la Sentencia de 28 de octubre de 1998). A partir de esa pre-
misa, la Audiencia Provincial de Palma invoca otro precepto contenido en
ese articulo del Codigo Civil e invoca el “articulo 17.1 ¢) del Codigo Civil,
que establece que son espafioles de origen los nacidos e# Esparia de padres
extranjeros si ambos carecieren de nacionalidad o si la legislacion de nin-
guno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad” [cursiva mia]. Dado que el
recurrente habia nacido en el Sahara Occidental en 1973, cuando era una
colonia espafiola, el Tribunal considera que en ese momento, a efectos del
articulo 17.1 ¢) del Cédigo Civil, ese territorio era “Espafa” y, aunque sus
padres no fueran nacionales espafnoles, se le debe reconocer la nacionali-
dad espafiola de origen.

4. Conclusiones

A. Alaluz de las anteriores consideraciones podemos hacer un balance
provisional.

En primer lugar, de acuerdo con la doctrina de la Sala 1* del TS de 1998,
que no compartimos enteramente por las razones ya expuestas, ha que-
dado admitido que la poblacién saharaui pueda adquirir la nacionalidad
espafiola por posesion de estado prevista en el actual art. 18 del Codigo
Civil, si bien, en este supuesto incumbe al demandante la carga de probar
que reune los requisitos establecidos en tal precepto, bien entendido que
el TS ha flexibilizado el ultimo de ellos, a saber, la inscripcién en el Regis-
tro Civil (en el caso de autos, no se pudo probar tal inscripcion, pero la
posesion de una serie de documentos oficiales que la presuponen, como
el Documento Nacional de Identidad, fue considerada suficiente para
cumplir con el requisito legal).

En segundo lugar, y de acuerdo con la doctrina que nos parece correcta
de la Sala 3% del TS, esta claro que, con el texto actual de la ley, la poblacién
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del antiguo Sahara Espafiol no puede beneficiarse de ningin modo privi-
legiado de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia.

En tercer lugar, si se admite la validez del Decreto de 1976 y teniendo
en cuenta que Espafia no reconoce la anexion del Sahara Occidental, la
unica solucién coherente con esas premisas deberfa ser la concesion del
estatuto de apatridia a los saharauis afectados.

En cuarto lugar, queda en pie la cuestioén de si los saharauis, que tenfan
nacionalidad espafiola de origen hasta 1976, pueden reclamar su antigua
nacionalidad espafiola de origen; o, en otros términos, queda en pie la
cuestiéon de si el Real Decreto 2258/1976 es o no es valido. Este es el
argumento definitivo que ha sido evitado en estas sentencias. En la sen-
tencia de 1998 el TS hurto el debate de modo escandaloso, pues el petitum
de la demanda era especificamente la reclamacion de la nacionalidad espa-
fola de origen, y no de otra, lo cual exigfa pronunciarse sobre la validez
del RD 225871976 que privo a los saharauis de su nacionalidad de origen
espafnola. En las sentencias de 1999, el demandante parte de la validez del
RD en cuestiéon para intentar subsumir la supuesta opcion prevista en el
mismo, bien en el apartado 1 o bien en el apartado e del articulo 22.3 del
Cdédigo Civil. En todos los casos, no hay propiamente debate sobre el RD
de 1976 y aqui esta el punctum dolens del problema. A nuestro juicio, un
adecuado debate sobre el RD llevarfa a una conclusion inequivoca, a saber,
el derecho de los saharauis a la nacionalidad espafiola.

En quinto lugar, es importante advertir que tanto la sentencia del TS
de 28 de octubre de 1998 como la de 20 de noviembre de 2007 subrayan,
en repetidas ocasiones, el caracter meramente factico de la presencia ma-
rroqui en el Sahara Occidental, que es calificada como ocupacién, con
todo lo que ello conlleva a efectos juridicos.

B. Un enfoque de la cuestion orientado en esta linea llevarfa a una con-
clusion distinta de la ofrecida por las dos sentencias del Supremo a las que
hemos aludido, a saber, al reconocimiento de que todos los saharauis que
tuvieron la nacionalidad espafiola antes del RD 2258/1976, son espafioles
de origen. Si partimos de este presupuesto, existe una via que no nos
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consta haya sido explorada para buscar el reconocimiento de su naciona-
lidad espafiola por los ciudadanos saharauis. Nos referimos a lo dispuesto
en los arts. 96 y 97 de la Ley del Registro Civil. Segtn el art. 96 “en virtud
de expediente gubernativo puede declararse con valor de simple presun-
cion: [...] 2.La nacionalidad, vecindad o cualquier estado, si no consta en
el Registro. [...] 4.La existencia de los hechos mientras por fuerza mayor
sea imposible el acceso al Registro donde deben constar inscritos”, finali-
zando el precepto con esta clausula: “estas declaraciones pueden ser objeto
de anotaciéon conforme a lo dispuesto en la Ley”. Es facil percibir que
tanto el apartado 2 (pues se trata de una nacionalidad espafiola que no
consta en el Registro) como el apartado 4 (pues el genocidio del pueblo
saharaui a manos de Marruecos y el exilio en la Hamada han impedido a
esta gente acudir al Registro Civil) son susceptibles de una clara aplicacion
al caso que nos ocupa. El procedimiento para instruir estos expedientes
gubernativos es el previsto en el art. 97 de la Ley del Registro Civil y se
sujetan a estas simples reglas: 1) puede promoverlos o constituirse en parte
cualquier persona que tenga interés legitimo en los mismos (estando obli-
gados a ello los que, en su caso, deben promover la inscripcién); 2) siempre
sera oido el Ministerio Fiscal; 3) la incoacion del expediente se comunicara
a los interesados, los cuales podran hacer las manifestaciones que estimen
oportunas (bien entendido que no estamos ante un proceso y no hay pro-
piamente contradiccién); y 4) en ultima instancia, cabe apelacion contra
estas resoluciones ante la Direccién General. A través de esta via “des-
centralizada”, y en la cual s6lo puede recurrir el particular que promueve
la inscripcién de su nacionalidad (pero no el Ministerio Fiscal, que s6lo es
“oido”, pero no es “parte”), existen muchas mas probabilidades de éxito
en la consecucién del objetivo pretendido que mediante las vias seguidas
hasta el momento.

C. En relacion con el problema de la nacionalidad, se podria hacer una
reflexién puramente politica. Cabria preguntarse el por qué el TS a través
de su argumentacién y aun cayendo en incongruencia omisiva, niega la
nacionalidad espafiola de origen al recurrente y rehtye pronunciarse sobre
la validez del Decreto de 1976.
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Nos atreverfamos a pensar que el TS ha sentido temor a que un pro-
nunciamiento de ese tipo hubiese tenido unas repercusiones internas y ex-
ternas de un calado extraordinario que han disuadido al Tribunal de adop-
tar tal postura.

En efecto, desde el punto de vista interno, tal pronunciamiento hubiese
significado una avalancha masiva de peticiones de saharauis de la naciona-
lidad espafiola (los 74.000 del censo de 1974 mas sus descendientes) que
hubiese tenido unas consecuencias socioecondémicas nada desdefables;
desde el punto de vista externo, ese pronunciamiento alterarfa de modo
troncal la politica exterior espafiola en el contencioso del Sahara Occiden-
tal: si ahora esa postura es de una pretendida neutralidad, la misma tendria
que decantarse necesariamente hacia los saharauis, aunque sélo fuera por-
que Espafia tendria que ejercer su proteccion diplomatica respecto a unos
eventuales ciudadanos espafioles saharauis que decidieran quedarse a vivir
en el Sahara ocupado por Marruecos y sufrieran las consabidas medidas
represivas que el dictador imperante alli aplica a los disidentes (detenciones
ilegales, torturas, desapariciones, etc. sobre las que los informes de Am-
nistfa Internacional ofrecen abundantes datos).

Las consecuencias no quedarian ahi, pues la nueva situacion llevaria a
una implicacion directa de Espafia en el seguimiento del proceso de des-
colonizacién con un status especifico que nos llevarfa a una probable con-
frontacién con Marruecos.
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