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Asunto: Sentencia relativa a la nacionalidad de los nacidos en
el Sdhara espanol durante el periodo colonial. La Sala establece que,
a tenor de la Ley de Descolonizacion 1975 como normativa especifi-
ca, el Sahara nunca tuvo la condicién de “territorio espanol” y que,
en consecuencia, el articulo 17. 1. ¢) del C.C. no resulta aplicable
para conceder la nacionalidad de origen a los nacidos en el Sdhara
durante el periodo colonial de padres saharauis que hubieran de-
venido apatridas por no haber ejercitado oportunamente la opciéon
prevista el RD 2258,/1976 de 10 de agosto. Los saharauis nunca tuvie-
ron la nacionalidad espanola. Se dicta voto particular por la Excma.
Sra. Maria de los Angeles Parra Lucén que sostiene con extenso razo-
namiento y s6lidos argumentos la aplicabilidad del precepto.

NACIONALIDAD
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1. Resumen de los hechos

La demandante naci6 en el Sahara en 1973 de padres también nacidos en el
Sdhara cuando Espana tenia la condicién de potencia administradora. Con oca-
si6n del proceso de descolonizacién, se dict6 el Real Decreto 2258/1976 de 10
de agosto sobre opcion de la nacionalidad espanola por parte de los naturales del
Sahara (en adelante, RD de opcion 1976), al amparo de la autorizacion concedida
al Gobierno por la Ley 40,/1975 de 19 de noviembre para que el gobierno realiza-
se las actuaciones precisas para llevar a cabo la descolonizacion del territorio no
auténomo del Sahara (en adelante, Ley de Descolonizacion 1975). El preambulo
del RD de opcién 1976 exponia que Espana habia puesto término definitivo a la
presencia en el territorio y a sus responsabilidades como potencia administradora
y que, en consideracion al “prolongado periodo de vinculacion permanente y afectiva de
su poblacion con nuestro pais”, se reconocia el derecho a optar por la nacionalidad
espanola a los naturales del Sahara que, residiendo en territorio nacional o en-
contrandose fuera de él, dispusieran de documentacién oficial identificativa. La
opcion debia ejercitarse en el plazo de un ano ante el funcionario encargado del
Registro civil o consular vy, transcurrido ese periodo, se entenderian anulados los
pasaportes y documentos de identidad expedidos a los naturales del Sahara.

La demandante, al amparo de los articulos 96.2 de la LRC y 338 del RRC,
promovi6 expediente gubernativo ante el Registro civil de Ibiza, para que, a
tenor del articulo 18 del C.C., se declarase su nacionalidad espanola por pose-
sion de estado, lo que fue denegado por la encargada del Registro. La deman-
dante interpuso recurso contra el auto ante la DGRN, que lo desestim6 por
resolucion de 17 de julio de 2014.

La interesada formul6é demanda contra la RDGRN, solicitando que se dic-
tase sentencia en la que se declarase su nacionalidad espanola de origen desde
la fecha de su nacimiento en 1973, a tenor de los articulos 17. 1. a) y b) del
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C.C., bien apreciandose que era hija de espanoles, dado que sus padres eran
saharauis que, segun se sostenia en la demanda, tenian la condicién de espa-
noles antes de la descolonizacion, bien por haber nacido en el Sahara, que,
también segin la demanda, mientras estuvo bajo la dominacién espanola,
debia considerarse parte del territorio espanol, habiendo nacido también sus
padres en €él. Asimismo, sostenia la demandante que el RD de opcién 1976 no
resultaba aplicable, porque esta norma, con rango reglamentario, infringia el
principio de jerarquia normativa al contravenir lo establecido en el CC vigente
en ese momento, que, con rango de ley, no preveia esa causa de privacion de
la nacionalidad; también alegaba la demandante que el RD de opcién 1976
vulneraba el articulo 11.2 de la C.E., que establece la improcedencia de privar
de nacionalidad a un espanol de origen; y, finalmente, la demandante alegaba
que, en todo caso, no habia podido acogerse al RD de opcién 1976, tanto por
su minoria de edad como por las dificultades que para hacerlo tuvieron sus
representantes legales por haber tenido que desplazarse a un campamento de
refugiados saharaui en Argelia, donde se encontraban aislados. Finalmente,
la demandante sostenia que debia concedérsele la nacionalidad espanola por
posesion de estado, conforme al articulo 18 del C.C.

La DGRN contest6 a la demanda en términos de oposiciéon mantenien-
do basicamente que la cuestion debia resolverse conforme a la Ley de Desco-
lonizacién 1975 y el RD de opcién 1976 sobre opcién de la nacionalidad es-
panola. Por ello, al no haber ejercitado la demandante la opcion en el plazo
del ano, ni haber acreditado la concurrencia de una causa de fuerza mayor
que justificara su omision, la demandante no habria adquirido la naciona-
lidad espanola conforme a la normativa especial. Ante la pretension de la
demandante de que se declarase su nacionalidad espanola conforme a las
normas del régimen general de adquisicién de la nacionalidad previsto en
el C.C., la DGRN aleg6: (i) que «los nacidos en el territorio del Sahara cuando este
era posesion espanola no eran propiamente nacionales espanoles, sino solo subditos
de Espana que se beneficiaban de la nacionalidad espanola», 1o que explicaba pre-
cisamente que se les hubiera permitido optar por la nacionalidad espanola
en el plazo de un ano a partir de la entrada en vigor del RD de opcién 1976;
(ii) que esto era debido a que el territorio del Sahara Occidental era un te-
rritorio no auténomo, que, durante el tiempo en que Espana fue su Potencia
administradora, no form6 nunca parte del territorio nacional, lo que debia
llevar a la desestimacion de la solicitud de la nacionalidad de origen a tenor
del articulo 17. 1. a) y b) del C.C.Y, finalmente, a efectos de la declaracién
de la nacionalidad espanola con valor de simple presuncién y por posesion
de estado y ex articulo 18 del C.C. no constaba titulo inscrito en el Registro
Civil, ni acreditada la posesion de la nacionalidad espanola en los términos
y duracion exigidos en el precepto, constatandose incluso que la recurrente
era titular de un pasaporte argelino, circunstancias todas ellas que impedian
acceder a su pretension.
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2. Solucion dada en primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia n°. 14 de Palma de Mallorca, procedi-
miento ordinario n.° 265/2016, dicté sentencia de 2 de diciembre de 2016
desestimando la demanda.

3.  Solucion dada en apelaciéon

La demandante interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de
primera instancia, que fue estimado por la SAP de las Islas Baleares (seccion
3°) 168/2017 de 26 de mayo (recurso de apelacion n.° 51/2017, Roj: SAP IB
1024/2017 - ECLI:ES:APIB:2017:1024), que atendi6 al pedimento de la de-
manda de que se declarase la nacionalidad espanola de origen desde la fecha
del nacimiento, ordenando que se librase mandamiento al Registro Central
para practicar la inscripciéon correspondiente. Sin embargo, para entender
la sentencia comentada, es necesario advertir que la Audiencia Provincial no
concedi6 la nacionalidad de origen ex articulo 17. 1 a) y b) del C.C., al apre-
ciar que la mera posesion del documento de identificacion que el Estado espa-
nol concedia a los saharauis (y la constancia de dicho documento en el Libro
de Familia) no bastaba para acreditar la nacionalidad espanola de los proge-
nitores de la demandante. Por ello, la Audiencia Provincial coincidia con la
apreciacion de la sentencia de instancia de que “el tratamiento que procede otorgar
a los padves de la actora recurrente es el de ciudadanos del Séhara”y no el de naciona-
les espanoles.

Sin embargo, la sentencia de segunda instancia revoco el fallo del Juzgado
y estim6 la demanda, considerando que, aunque no hubiera sido alegado por
la demandante, “no existia ningun impedimento para que la Juez “a quo” estimara que
la pretension de la recurrente abarcaba la declaracion de la nacionalidad de origen por la
via del articulo 17.1 ¢) del C.C., que establece que son espanioles de origen “Los nacidos
en Espana de padres extranjeros st ambos carecieren de nacionalidad o si la legislacion de
ninguno de ellos atribwye al hijo una nacionalidad “, sin que se incurriera, por ello,
en incongruencia, porque, segin consolidada doctrina jurisprudencial, la con-
gruencia de la sentencia viene siendo entendida como la debida correlacion
o conformidad entre las pretensiones de las partes efectuadas en el “petitum”y
el fallo de la sentencia, de forma que el juez podia atender o no a esas preten-
siones segun el Derecho que considerase aplicable conforme al principio “ura
novit curia”. Asi, la sentencia de segunda instancia, considerando que el Sahara
Occidental era territorio espanol mientras estuvo bajo dominacion colonial de
Espana y que los saharauis que no hubieran optado por la nacionalidad espa-
nola conforme al RD de opcién 1976, ni adquirido otra nacionalidad, como la
marroqui o la mauritana, tienen la consideraciéon de apatridas, concluy6 que
procedia declarar la nacionalidad espanola de origen de la demandante por
aplicacion del articulo 17. 1. ¢) del C.C.
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4. Los motivos alegados

Contra la sentencia de segunda instancia, la DGRN interpuso recurso ex-
traordinario por infracciéon procesal y recurso de casacion. El recurso por in-
fraccion procesal se fundaba en un motivo tinico consistente en la infraccion
del articulo 218.1 de la LEC en relacion con el articulo 24 de la CE por incon-
gruencia extra petitum de la sentencia recurrida. La recurrente alegaba que la
demanda contra la RDGRN se fundamentaba en el articulo 17. 1. a) y b) del
C.C.y, subsidiariamente, en el articulo 18 del C.C., mientras que la sentencia
recurrida resolvié estimar la demanda con arreglo al articulo 17. 1 ¢) del C.C.,
pese a que este precepto no habia sido invocado. El alto Tribunal desestimo
el recurso razonando que, aunque es cierto que en la demanda no se formu-
16 con claridad una pretension expresamente fundada en el articulo 17.1. c)
del C.C., no hay incongruencia extra petitum, porque la sentencia recurrida se
ajusta a lo pedido en la demanda (declaracién de la nacionalidad espanola de
origen de la demandante desde la fecha de su nacimiento) y, ademas, lo hace
con base en los hechos alegados en la demanda como base o fundamento de
esa peticion. El tribunal sentenciador, al aplicar el art. 17. 1. ¢) CC, lejos de
infringir el art. 218.1 de la LEC, no hizo mas que ajustarse a lo que dispone el
parrafo tercero de su apartado 1, esto es, resolver, segin su criterio, «conforme a
las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas
por los litigantes».

Por su parte, el recurso de casacion interpuesto por la DGRN se fundaba,
también como motivo Unico, en que la infraccién del articulo 17. 1. ¢) del C.C.
en la interpretacion dada al mismo por la STS 1026/1998 de 28 de octubre. El
motivo de la DGRN cuestiona la consideracion del Sahara Occidental como
territorio espanol y, en definitiva, como Espana, por lo que, a entender de la
recurrente, no resulta aplicable el precepto.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1. Eficacia de la Ley de Descolonizacion 1975 y del Decreto de opcion
1976 para determinar tanto si el Sahara debia ser considerado terri-
torio espanol, como la nacionalidad de los saharauis

La sentencia comentada casa la sentencia de la Audiencia Provincial, con-
siderando que el articulo 17. 1. ¢) del C.C. no es aplicable a los nacidos en el
Sahara Occidental, durante el periodo en que Espana fue Potencia adminis-
tradora, que no hubieran optado en plazo por la nacionalidad espanola. Para
justificar la no aplicacion del precepto al caso, la sentencia razona que no cabe
interpretar que el término “territorio espanol”, que emplea el articulo 17. 1. ¢)
del C.C., se refiera, de modo inclusivo, al territorio del Sahara Occidental du-
rante la dominacién espanola. Por nuestra parte, compartimos la conclusiéon
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de la sentencia, cuyos razonamientos nos parecen correctos con algunas ma-
tizaciones. En concreto, coincidimos con la apreciacion de la sentencia, que
sigue en este punto el criterio del Ministerio fiscal, de que, para determinar la
nacionalidad de los saharauis o de los hijos de estos nacidos en el Sdhara du-
rante el periodo colonial, hay que acudir a la Ley de Descolonizacién de 1957y
al RD de opcién 1976, que constituyen las normas especiales que regulan estas
cuestiones.

La Ley de Descolonizacién 1975, en su preambulo, expuso que “El Estado
Esparnol ha venido ejerciendo, como Potencia administradora, plenitud de competencias
y facultades sobre el territorio no autonomo del Sahara, que, durante algunos anos, ha
estado sometido en ciertos aspectos de su administracion a un régimen peculiar con ana-
logias al provincial y que nunca ha formado parte del territorio nacional”. Partiendo
de ello, el preambulo manifiesta la voluntad del Estado espanol de culminar el
proceso de descolonizacion del territorio de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas y, para ello, se dicta un articulo tnico, por el que “se autoriza
al Gobierno para que realice los actos y adopte las medidas que sean precisas para llevar
a cabo la descolonizacion del territorio no autonomo del Sahara, salvaguardando los
intereses espanoles”.

En el marco de esta autorizacién al Gobierno, el Preambulo del RD de
opcion 1976 declar6 que Espana puso término definitivo a su presencia en
el territorio no autéonomo del Sahara y a sus poderes y responsabilidades de
administracion del mismo con fecha de 26 de febrero de 1976, y que, con fun-
damento en el prolongado periodo de vinculaciéon permanente y afectiva de
la poblacién con Espana, era de justicia conceder a las “personas pertenecientes a
la poblacion autéonoma del Sahara”un derecho a optar para la nacionalidad espa-
nola. Asi, en el articulo primero del RD de opcién 1976, “se reconoce el derecho a
optar por la nacionalidad espariola a los naturales del Sahara que, residiendo en terri-
lorio nactonal, estén provistos de documentacion general espariola, o que, encontrandose
fuera de él, se hallen en posesion del documento nacional de identidad bilingiie expedido
por las Autoridades espariolas, sean titulares del pasaporte espariol o estén incluidos en
los Registros de las representaciones espariolas en el extranjero’. Y, conforme al articu-
lo segundo, se precisa que tal derecho de opcion debia ejercitarse “en el plazo
maximo de un ano, a partir de la entrada en vigor del presente Decreto, mediante compa-
recencia ante el Juex encargado del Registro Civil del lugar de su residencia o el Consul
espanol de la demarcacion correspondiente, aportando la documentacion espanola de
que se hallen provistos y expresado su voluntad de optar por la nacionalidad espariola”.
Finalmente, conforme a la disposicion final segunda, el RD de opcién 1976
establece que, “transcurrido el plazo de un anio mencionado en el articulo segundo, se
entenderan anulados y sin valor alguno los pasaportes y documentos de identificacion
personal concedidos por las autoridades espariolas, a los naturales del Sahara que no
ejerzan su derecho de opcion”.

Segun insistiremos en el apartado siguiente, estas normas se acomodaron
a la regulacion y resoluciones de la ONU sobre la descolonizacion del Sahara,
asi como a la Opinion de la Corte de Corte de Justicia Internacional. En conso-
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nancia con esta regulacion, el RD de opcion 1976 asume que los saharauis eran
la poblacién autéctona de un “territorio no auténomo” o “colonial” sujeto a la
administracion y control de la autoridad espanola, pero diferenciado de Espa-
na, que operé en todo momento como Potencia administradora. La poblacion
autoctona no habria tenido nunca la nacionalidad espanola, sin perjuicio de
que se le hubiera dotado de documentacion oficial expedida por las autorida-
des de la Potencia administradora bajo cuya proteccion y autoridad estaban.
No habiendo tenido nunca la nacionalidad espanola, el RD de opcién 1976
mas que conceder a la poblacién autonoma del Sahara un derecho a optar por
la nacionalidad espanola para conservarla, les concede un derecho a solicitar
la nacionalidad espanola en virtud de una “carta de naturaleza colectiva”. El
voto particular parece mostrarse critico con esta construccion, pero lo cierto
es que el propio preambulo del RD de opcion 1976 alude a que el derecho de
opcion se concedia en el marco del articulo 19 del C.C., que, en su redaccion
vigente en aquel momento, dada por Ley de 15 de julio de 1954, se referia pre-
cisamente a la adquisicion de la nacionalidad espanola “mediante la obtencion de
carta de naturaleza, otorgable discrecionalmente por el Jefe del Estado, cuando en el pe-
ticionarlo concurran circunstancias excepcionales”. Por lo tanto, el ejercicio del de-
recho de opcion a los naturales del Sahara no implicaba ni una conservacion,
ni una concesion absolutamente automatica de la nacionalidad espanola, sino
que el encargado del Registro Civil o consular ante el que el saharaui hubiera
manifestado su deseo de adquirir la nacionalidad espanola debia remitir una
copia de la solicitud a la DGRN, que, a su vez, debia recabar informes sobre
el solicitante a los Ministerios de Asuntos Exteriores, de la Gobernacion y de
la Presidencia del Gobierno y, a la vista de los informes y de la solicitud, la
DGRN debia ordenar la inscripcion “a no ser a no ser que dichos informes revelen
una conducta personal contraria a los intereses de la Nacion”. En esta misma linea,
la consecuencia de no optar por la nacionalidad espanola en plazo no era la
pérdida de la misma, puesto que, bajo la concepcion del Estado espanol, nun-
ca se habia tenido, sino la anulacién de la documentacion oficial expedida por
las autoridades espanolas. Finalmente, es preciso tomar nota de que el Real
Decreto se firma el 10 de agosto de 1976y, en consecuencia, con posterioridad
a la fecha de descolonizacion de 26 de febrero de 1976, no cabiendo duda de
que, en ese momento, el Sahara no podia concebirse ni como territorio no au-
tonomo dependiente de Espana ni como territorio espanol o nacional propia-
mente dicho. EI RD de opcién 1976 prevé el ejercicio del derecho de opcion
tanto por naturales del Sahara residentes en “lerritorio nacional’ o “fuera de él”,
sin que quepa duda de que, ya en este contexto, el término “ferritorio nacional’
0, si se quiere, espanol, no puede referirse al territorio del Sahara Occidental
que Espana ya habia abandonado y se encontraba ocupado por Marruecos y
Mauritania. Por todo ello, coincidimos con la sentencia en que los saharauis
que no hubieran optado por la nacionalidad espanola en ese plazo de un ano,
como era el caso de la demandante, no tendrian la nacionalidad espanola.
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Pero es que, ademas, no nos parece adecuada la postura de la Audiencia
Provincial que, una vez que ha descartado que la demandante pueda ser con-
siderada espanola (por carta de naturaleza) al no haber ejercitado el derecho
de opcion conforme a la normativa dictada especificamente para resolver la
situacion, considera que todavia debe analizarse si pudiera ser espanola de ori-
gen a tenor de la normativa general de nacionalidad contenida en el articulo
17. 1. ¢) del C.C. Esta consideracion supone dejar sin efecto la normativa espe-
cial establecida en el RD de opcion de 1967, cuyos efectos se habian agotado
una vez transcurrido el ano para ejercitar el derecho de opcion, para someter
el caso a la normativa general de nacionalidad establecida en el Cédigo civil.
Precisamente, el analisis del agotamiento o no de los efectos del Real Decre-
to resulta crucial para determinar la aplicacion de la legalidad constitucional
y ordinaria posterior a la descolonizacion. La sentencia principal omite pro-
nunciarse sobre la cuestion del agotamiento, pero si lo hace el voto particular,
manteniendo que los efectos del RD de opcién 1976 no se habrian agotado
con anterioridad a la promulgacién de la CE espanola en 1978, cuyo articulo
11.2 establece que “ningin espariiol de origen podra ser privado de su nacionalidad”,
por lo que este precepto seria aplicable al caso. Por nuestra parte, no com-
partimos tales apreciaciones del voto particular sobre las que volveremos mas
adelante.

Asimismo, otra cuestion crucial es la de la validez del RD de opcién 1976,
que la sentencia da por supuesta y que, sin embargo, si cuestiona el voto particu-
lar, que censura que el Real Decreto introdujese una causa de pérdida de nacio-
nalidad que no se hallaba prevista en los articulos 22y 23 del C.C. vigente en ese
momento y que vulneraria el principio de jerarquia normativa consagrado en el
articulo 1. 2. del C.C. Ante esto, hay que valorar que el Estado espanol asumi6
con la Ley de Descolonizacion 1975 y el RD de opcién 1976 la legalidad inter-
nacional sobre el Sahara y su poblacion y que, como acabamos de decir, no es-
tabamos tanto ante la introduccion de una causa de pérdida de la nacionalidad
espanola, —que, a entender del Estado espanol y de la legalidad internacional,
era cuestionable que los saharauis tuvieran—, como de conceder la posibilidad
de obtenerla, por carta de naturaleza de caracter colectivo, a quien optase por
ella, lo que, tal y como indica el propio voto particular, se deberia hacer precisa-
mente mediante Real Decreto. Pero es que, ademas, el Real Decreto se dicta en
virtud de una autorizacion de las Cortes Generales para que el Gobierno efec-
tuara las actuaciones que precisase el proceso de descolonizacion.

En todo caso, debemos coincidir con la apreciaciéon del voto particular de
que, en el supuesto de que se considerase que los saharauis tuvieron alguna
vez la nacionalidad espanola bajo el Derecho interno, la validez del RD de op-
cion de 1976 seria mas que cuestionable a tenor del principio de jerarquia nor-
mativa y del articulo 1. 2. del C.C. y del actual articulo 11 de la CE. Es mas, si
aceptasemos la hipétesis de que los saharauis eran espanoles, cabria plantearse
si el RD de opcién 1976 era contrario al ordenamiento constitucional vigente
en aquel momento y, en concreto, al articulo 20 del Fuero de los Espanoles
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1945 (“ningun espariol podra ser privado de su nacionalidad sino por delito de traicion
definido en las Leyes penales, o por entrar al servicio de las armas o ejercer cargo publico
en pais extranjero contra la prohibicion expresa del Jefe del Estado”), y a los articulos
51y 52 de la Ley Organica del Estado 1967 en relacién con el articulo 10 f) de
la Ley constitutiva de las Cortes 1942, segun los cuales las leyes basicas relativas
a la adquisicion y pérdida de la nacionalidad eran competencia del Pleno de
las Cortes (art 10 f) cit.), sin que el Gobierno tuviera competencia para dictar
disposiciones en materias sujetas a reserva de ley (art. 52 cit.) sino en virtud de
una autorizacion expresa de las Cortes por la que dictase una disposicion que
debia tener rango de ley y no meramente reglamentario (art. 51 cit.).

Elvoto particular, con argumentos que no se pueden calificar como endebles,
considera que, pese a la normativa internacional, bajo el Derecho interno los saha-
rauis llegaron a tener la consideracion de espanoles y que el RD de opcién 1976,
que los priva de nacionalidad, es invalido y borra de un plumazo el estado que se
les habia reconocido, si quiera “de facto”. E, igualmente, este voto considera que
los nacidos en el Sahara Occidental durante el periodo de colonizaciéon debian
reputarse nacidos en territorio espanol. Por ello, el voto particular concluye que
el recurso de casacion deberia haber sido desestimado, puesto que la demandante
tendria la nacionalidad espanola, bien a tenor del apartado 17. 1. ¢) del C.C,, es
decir, por considerarla una apatrida hija de nacidos en territorio espanol, como
hace la sentencia de segunda instancia, bien por considerarla hija de espanoles en
el momento del nacimiento, a tenor del articulo 17. 1. a) y b).

Sin embargo, tal construccién no resulta sostenible si, como valora la sen-
tencia, los saharauis nunca fueron espanoles, el territorio del Sdhara nunca
fue espanol, y el RD de opcién 1976 constituye una carta de naturaleza colecti-
va que debia concederla el Gobierno por Real Decreto, cuya validez nunca fue
cuestionada y cuyos efectos se hallaban agotados al entrar en vigor la Constitu-
cion de 1978, segiin veremos en los apartados siguientes.

5.2. Analisis del Derecho interno e internacional para determinar si el
Sahara Occidental podia ser considerado territorio espanol durante
el tiempo en que fue protectorado, colonia, provincia o territorio no
autonomo y si la poblacion saharawi tenia la nacionalidad esparniola
en ese momento

Sin perjuicio de la cuestién de la prevalencia del RD de opcién 1976 como
ley especial sobre las normas generales de nacionalidad y del agotamiento de
sus efectos, el completo comentario de la sentencia precisa determinar si el
Sdhara Occidental debia ser considerado como territorio espanol en el mo-
mento en que naci6 la interesada, es decir, con anterioridad al proceso de
descolonizacién que tuvo lugar en 1976. Para fundar nuestro parecer resulta
conveniente realizar una revision histérica de la consideracion que tuvo el Sa-
hara, segin el Derecho interno e internacional, desde el inicio de su vincula-
cién formal con Espana.
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Desde el punto de vista interno, podemos distinguir una etapa de protec-
torado o colonial y una etapa de provincializacion, antes de que, finalmente,
la Ley de Descolonizacién 1975 declarase en su preambulo que el Sahara Oc-
cidental nunca habia tenido la condicién de territorio espanol y que el RD
de opcién 1976 mostrara que el Estado espanol no reconocia la condicién de
espanoles de origen a los saharauis.

En cuanto a la etapa de protectorado o colonial, debemos remontarnos a
la época de la Restauracion borbénica, cuando la Real Orden Circular de 26
de diciembre de 1884 instruyo a los Representantes de Espana en el Extranje-
ro para que notificaran el protectorado de Espana sobre la zona del Sahara.
A esta Real Orden se adjuntaba el “Convenio firmado en 28 de noviembre de
1884 por los indigenas de la costa de Cabo Blanco y el Sr. Bonelli, represen-
tante de la Sociedad Espanola de Africanistas”, por el que se establecia que
la cabila (tribu de bereberes) de Wad Sba entregaba a Espana una parte del
territorio en protectorado. A los pocos meses, se dict6 el Real Decreto de 10 de
julio de 1885, en cuyo preambulo se expone que, con la declaracién de protec-
torado, el Gobierno espanol habia adquirido el compromiso tacito de proveer
a la defensa de las personas y bienes de sus subditos (espanoles se entiende)
alli residentes, aludiendo al “barbaro atropello consumado, por los indigenas en la
Jactoria de Rio Oro”y a la necesidad de nombrar un Comisario Regio, como
maxima autoridad de la region, y de enviar fuerzas de mar y tierra para hacer
respetar la autoridad espanola. En estas primeras disposiciones resulta claro
que se constituye el Sahara como un protectorado, para defender los intereses
de los subditos espanoles en la region, y haciéndose una distincion entre tales
“subditos”y los “indigenas”, “naturales” o “musulmanes’.

Esta etapa de protectorado o colonial se prolongé durante la II Republica,
dictandose normas especificas relativas al gobierno del Sahara. Asi, por De-
creto de 16 de julio de 1934, se cre6 la Inspeccion General de Colonias para
organizar los trabajos de colonizacion conforme a una serie de bases. Y, por
Decreto de 29 de agosto de 1934, se confiri6 al Alto Comisario de Espana en
Marruecos facultades de Gobernador General de los territorios de Ifni, Sahara
espanol y Rio de Oro, previendo que actuara asistido por un Delegado para
el Sahara, dependiente, a su vez, de la Delegacion de asuntos indigenas con
sede en Tetuan. En el preambulo se habla de “pobladores de los Territorios del
Noroeste de Africa donde Esparia ejerce derechos de ocupacion, protectorado, posesion o
soberania”; y, asimismo, se senala que, “en su dia, cuando consumada la evolucion
necesaria para que el territorio colonial o de soberania esté en condiciones de entrar en
verdadero végimen de colonizacion, se puedan implantar las normas de organizacion y
dependencia definitivas que su peculiaridad vy circunstancias del momento aconsejen,
respondiendo integramente al dictado de soberania o colonia que les distingue”. Con-
forme a estos textos, cabe apreciar que, durante el periodo de la II Republica,
el Sahara continuaba teniendo una naturaleza de territorio en protectorado
o colonial en oposicion al territorio metropolitano; y que sus habitantes son
denominados como “poblacion indigena” de un territorio sobre el que Espana
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tiene diversos derechos politicos sin que se atribuya a los naturales del Sahara
la condicién de espanoles.

Durante los primeros veinte anos del régimen de Franco, el Sahara Occi-
dental mantuvo este estatus colonial, segin resulta, entre otra normativa, del
Decreto de 20 de julio de 1946, que preveia que los territorios del Sahara e
Ifni quedaban bajo el mando politico y militar del Gobernador de Africa Oc-
cidental, que debia tener la categoria de General o Jefe de los ejércitos, bajo
la dependencia directa de la Presidencia del Gobierno. Sin embargo, muy a
finales de los anos 50, se inicia un proceso de provincializacién, mas de carac-
ter formal que real, que parece estar dirigido a defraudar las resoluciones de
la ONU, que mencionaremos mas adelante, referentes a la descolonizacion.
En concreto, el Decreto de 10 de enero de 1958 menciona en su preambulo la
necesidad de realizar una reorganizaciéon administrativa y militar de los terri-
torios del Africa Occidental Espanola, indicando, en su articulo primero, que
“se hallan integrados por dos provincias, denominadas Ifni y Sahara Espaiiol’. Y, ya en
la década siguiente, parece indudable que la Ley 8/1961 de 19 de abril sobre
organizacion del régimen juridico de la Provincia del Sahara pretendi6é con-
vertir el Sahara en una provincia mas de Espana, si bien teniendo en cuenta
sus peculiaridades geograficas y humanas, segin se expone en el preambulo,
estableciendo la capital de la misma en la localidad de El Aaiun, dividiendo
la provincia en municipios, entidades locales menores y fracciones némadas
y constituyendo un Cabildo provincial de caracter representativo; y, en lo que
ahora interesa, se establece que “El végimen juridico publico y privado de dicha Pro-
vincia tendra principalmente en cuenta sus caracteristicas y peculiaridades, inspirando-
se en las Leyes Fundamentales de la Nacion. En defecto de disposicion legal especialmente
dictada para la Provincia o, en su caso, de norma coranica y consuetudinaria aplicable,
se acudira a la legislacion sustantiva y procesal de aplicacion general en el rvesto del
territorio nacional”. Y se insiste que se dice “en el resto del territorio nacional”. Final-
mente, el Decreto 2604,/1961 de 14 de diciembre sobre régimen de Gobierno
de la provincia del Sahara atribuye la representacion del Gobierno en la Pro-
vincia del Sahara a un Gobernador General y la define como una provincia de
régimen especial, en la que se aplicaran las normas de Derecho comun siem-
pre que no sean incompatibles con las de la provincia. Como conclusion, des-
de el ano 1958 y desde el punto de vista del Derecho interno, el territorio del
Sahara debia considerarse una provincia mas de Espana, si bien sujeta a un ré-
gimen especial por sus peculiaridades tanto geograficas como humanas, pero
es llamativo que ha desaparecido de la legislacion toda mencion a la poblacion
como “indigena’, asi como las referencias a la condicion de “protectorado” o “co-
lonia’. Asi, el proceso de provincializaciéon no sélo implicaba que el Sdhara
Occidental fuese considerado como una provincia espanola, sino también que
sus habitantes tuvieran la consideracion de espanoles. SI existiera alguna duda
sobre ello, cabe apreciar, como hace el voto particular de la sentencia, que la
poblacion censada de la region pudo participar en el referéndum relativo a la
Ley Organica del Estado 1/1967 de 10 de enero. El referéndum fue convoca-
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do en virtud de los Decretos 2930/1966 de 23 de noviembre y 2913/1966 de
21 de noviembre, cuyo articulo tercero establecia que “lodos los ciudadanos espa-
fioles mayores de veintivin anos, sin distincion de sexo, estado o profesion, tendran el de-
recho y la obligacion de tomar parte en la votacion del referéndum, emitiendo libremente
el sufragio a favor o en contra del Proyecto consultado”, siempre que figurasen en las
listas de electores conforme al dltimo censo de residentes. Habida cuenta de la
redaccion de este articulo tercero del Decreto 2913/1966 de 21 de noviembre
y el hecho histérico de que la poblaciéon autéctona del Sdhara, que constaba
en los censos de residentes, vot6 efectivamente en el referéndum, parece in-
cuestionable la consideracion de espanoles que, a tenor del Derecho interno,
tenian los saharauis en ese momento, sin perjuicio de que ello pudiera consi-
derarse una actuacion fraudulenta con el objeto de eludir las resoluciones de
la ONU sobre descolonizacion.

Pese a todo lo anterior, la Ley de Descolonizacién 1975 expuso en su
preambulo que el Sahara era un “lerritorio no autonomo” sobre el que el Esta-
do espanol habia venido ejerciendo competencias y facultades como “Potencia
administradora”y que, aunque “durante algunos anos, ha estado sometido en ciertos
aspectos de su administracion a un régimen peculiar con analogias al provincial”, en
realidad “nunca ha formado parte del territorio nacional”.

Esta disposicion es conforme con la Carta de las Naciones Unidas de 26 de
junio de 1945 (en adelante CNU) y las resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas (en adelante RAGNU), que conminaban a las Poten-
cias administradoras, coloniales o metropolitanas a iniciar lo antes posible el
proceso de descolonizacion. Por un lado, el capitulo XI de la CNU contenia
una declaracion relativa a territorios no auténomos, que era un término eu-
femistico para denominar a los territorios coloniales sujetos a una Potencia
administradora, que se contraponia al de territorio metropolitano (articulo
74 de la CNU). La CNU contempla el principio de autodeterminacién de los
pueblos e impone a las Potencias administradoras de estos territorios auténo-
mos la obligacion de “contribuir al desarrollo del gobierno propio de estos pueblos, a
tener debidamente en cuenta las aspiraciones politicas de los pueblos, y a ayudarlos en
el desenvolvimiento progresivo de sus libres instituciones politicas, de acuerdo con las
circunstancias especiales de cada territorio, de sus pueblos y de sus distintos grados de
adelanto” (articulo 73 de la CNU). En el marco de este articulo de la CNU, se
dicto6 la emblematica RAGNU 1514 (XV) de 14 de diciembre de 1960 relativa
a Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales,
que proclama “la necesidad de poner fin, rapida e incondicionalmente, al colonialismo
en todas sus formas y manifestaciones”y, a dichos efectos, declara que “la sujecion
de los pueblos a una subyugacion, dominacion y explotacion extranjeras constituye una
denegacion de los derechos humanos fundamentales, es contraria a la CNU'y compromete
la causa de la paz y de la cooperacion mundiales” (apartado 1); que “todos los pueblos
tienen el derecho de libre determinacion” (apartado 2);y que “en los territorios no auto-
nomos y en todos los demds territorios que no han logrado atin su independencia deberan
tomarse inmediatamente medidas para traspasar todos los poderes a los pueblos de esos
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territorios, sin condiciones ni reservas, en conformidad con su voluntad y sus deseos li-
bremente expresados y sin distincion de raza, credo ni color, para permitirles gozar de una
libertad y una independencia absolutas” (apartado 5).

Espana ingresé en las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1955 vy, en
concreto, el Sahara Occidental fue introducido en la lista de territorios no auto-
nomos bajo supervision del Comité Especial de Descolonizacion de la ONU, con
el fin de terminar el colonialismo por la RAGNU 1542 (XV) de 15 de diciembre
de 1960, es decir, justo el dia después de la citada RAGNU 1514 (XV) de 14 de
diciembre de 1960. No es casual que Espana iniciara el denominado “proceso de
provincializacion” del Africa Occidental a raiz de su ingreso en la ONU, provin-
cializacion que, por dar una justificacion al giro copernicano que se produce en
la Ley de Descolonizacion 1975, al decir que el Sahara “nunca ha formado parte
del territorio espaniol”, algunos juristas y politicos han sostenido que respondia a
la voluntad del Estado espanol de dar cumplimiento al articulo 73 de la CNU
y contribuir al desarrollo de las instituciones politicas del pueblo del Sahara.
Por el contrario, la RAGNU 1542 (XV) de 15 de diciembre de 1960 expone que
Espana y Portugal sostenian que sus territorios autonomos eran “provincias de
ultramar” y, en consecuencia, no debian estar sujetos a la obligacion de dar infor-
macion que el articulo 73 de la CNU imponia a las Potencias administradoras:
“Recordando también que han surgido diferencias de opinion entre Estados Miembros acer-
ca de la condicion de ciertos territorios administrados por Espaiia y Portugal y llamados
por estos dos Estados “provincias de ultramar” del Estado metropolitano, y que, para poner
fin a estas diferencias, la Asamblea General, en su resolucion 1467 (XIV) de 12 de diciem-
bre de 1959, nombro el Comité Especial de los Seis sobre la transmision de informacion en
virtud del inciso e) del Articulo 73 de la Carta, encargado de estudiar los principios que
deben servir de guia a los Estados Miembros para determinar si existe o no la obligacion de
transmitir la informacion que se pide en el inciso e) del Articulo 73”.

Lo cierto es que, tras la introduccion del Sahara en el listado de territorios
no auténomos, se sucedieron una serie de resoluciones (asi, las RAGNU 2072
(XX) de 16 de diciembre de 1965, 2229 (XXI) de 20 de diciembre de 1966, 2354
(XXII) de 19 de diciembre de 1967, 2428 (XXIII) de 18 de diciembre de 1968
y 2591 (XXIV) de 16 de diciembre de 1969), 2711 (XXV) de 14 de diciembre
de 1970; 2983 (XXVII) de 14 de diciembre de 1972;y 3162 (XXVIII) de 14 de
diciembre de 1973 todas las cuales, con periodicidad practicamente anual coin-
ciden en demandar a Espana la adopcion “inmediata” de medidas para la “libe-
racion de la dominacion colonial” o “descolonizacion del Sahara”. Especial atencion
merece la RAGNU 2229 (XXI) de 20 de diciembre de 1966, donde, como Poten-
cia administradora, se conmina a Espana, por primera vez, a “determinar lo antes
posible, de conformidad con las aspiraciones de la poblacion autictona del Sahara Espariol
y en consulta con los Gobiernos de Marruecos y de Mauritania y con cualquier otra parte
interesada, los procedimientos para la celebracion de un referéndum bajo los auspicios de
las Naciones Unidas con miras a permitir a la poblacion autoctona del Territorio que ejer-
za sin trabas su derecho a la libre determinacion”. Tal conminacion se reitera en las
sucesivas resoluciones, siendo relevante por su contundencia, si no dureza, la
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RAGNU 2711 (XXV) de 14 de diciembre de 1970, que, reafirmandose en todas
las resoluciones dictadas con anterioridad, reiter6 la necesidad de la concesion
de la independencia al territorio del Sahara Espanol, con la consideracion de
pueblo colonial y censuré a Espana que, como Potencia administradora, no hu-
biera entablado consultas con Marruecos y Mauritania acerca de la organizacion
del referéndum de autodeterminacion bajo el auspicio de la ONU.

En 1974, con la disposicion absoluta de Espana de descolonizar y realizar el
referéndum, manifestada de forma reiterada por su representante ante las Nacio-
nes Unidas, y habiéndose elaborado un censo, Marruecos y Mauritania se oponen
a la celebracion del mismo y reclaman tener derechos de soberania sobre el te-
rritorio del Sahara anteriores al momento de la colonizacion. En virtud de ello,
la RAGNU 3292 (XXIX) pide a Espana que aplace el referéndum hasta que la
Corte Internacional de Justicia (en adelanten CIJ) emita una opinién consultiva
que le solicita la AGNU sobre dos cuestiones que resultaban fundamentales para
decidir la forma en que debia llevarse a cabo el proceso de descolonizacion: ‘.
¢Era el Sahara occidental (Rio de Oro y Sakiet el Hamra) en el momento de su colonizacion
por Esparia un territorio sin dueio (terra nullius)? II. Si la respuesta a la primera pregunta
es negativa, ; Qué vinculos juridicos existian entre dicho territorio y el Reino de Marruecos y
el complejo mauritano?” La Opinion Consultiva de CIJ sobre el Sahara Occidental
de 16 de octubre de 1975 (parrafo 162) concluyé que (i) el Sdhara Occidental no
erauna “terra nullius”en el momento de su colonizacién por Espanay (ii) que, en
ese momento, existian algunos vinculos juridicos de alianza tanto entre el Sultan
de Marruecos con determinadas tribus que vivian en el territorio del Sahara Occi-
dental, asi como vinculos juridicos con Mauritania, que incluian derechos sobre el
territorio; pero que tales lazos no permitian sostener que Marruecos o Mauritania
tuvieran un derecho de soberania sobre el territorio sahariano, por lo que, como
conclusion, el proceso de descolonizacion debia hacerse teniendo en cuenta el
derecho de autodeterminacion y la voluntad de los naturales del territorio no au-
tonomo del Sahara Occidental, conforme a la Resolucion 1514 (XV) de la Asam-
blea General de 14 de diciembre de 1960.

Es precisamente a raiz de esta Opinion de la CIJ, cuando Espana, apremia-
da por una situacion de crisis interna, —a consecuencia de la inminente muerte
del entonces Jefe del Estado, Francisco Franco—, y externa, —a consecuencia
de la “Marcha Verde” promovida por Marruecos, pais cuyas reivindicaciones
sobre el Sahara contaban con el apoyo de determinadas potencias occidenta-
les, y de las acciones del Frente Polisario—, dando cumplimiento a las RAGNU
relativas al Sahara, suscribe del Acuerdo Tripartito de Madrid de 14 de noviem-
bre con Marruecos y Mauritania. En virtud de este acuerdo, Espana “ratifica
su resolucion —reiteradamente manifestada ante la ONU- de descolonizar el territorio
del Sahara occidental poniendo término a las responsabilidades y poderes que tiene sobre
dicho territorio como Polencia Administradora” (articulo 1°), previendo, “de acuerdo
con las negociaciones propugnadas por las Naciones Unidas con las partes afectadas”,
la constitucién de una Administracion temporal en el territorio en la que par-
ticiparan Marruecos y Mauritania en colaboracién con la Yemaa saharaui, pac-



JuaN CARLOS JIMENEZ MANCHA 213

tandose que “la lerminacion de la presencia espariola en el territorio se llevara a efecto
definitivamente, antes del 28 de febrero de 1976 (articulo 4°). Una vez suscrito el
Tratado es cuando se promulga la Ley 40/1975 de 19 de noviembre de desco-
lonizacion del Sdhara y, posteriormente, el 26 de febrero de 1976 Espana co-
munico al Secretario General de la ONU que, a partir de esa fecha, ponia fin a
su presencia en el Sahara Occidental y que se consideraba descargado de toda
responsabilidad de caracter internacional.

La ultima resolucién que afect6 a Espana, fue la RAGNU 3458 (XXX) de 10
de diciembre de 1975 que, en vista de la Opinion de la CIJ, se reitera en la condi-
cion de territorio auténomo del Sahara y en el principio de autodeterminaciéon
de su poblacion, y manifiesta tomar nota del Acuerdo Tripartito de Madrid, que
le habria sido notificado formalmente al Secretario General de las Naciones del
18 de noviembre de 1975, pidiendo a las partes del Acuerdo “que velen por el res-
peto de las aspiraciones libremente expresadas de las poblaciones saharianas”, solicitando
que la administracion provisional adopte las medidas para que “lodas las pobla-
ciones saharianas originarias del Tervitorio puedan ejercer su derecho inalienable a la libre
determinacion por medio de una consulta libre organizada con el concurso de un represen-
tante de las Naciones Unidas designado por el Secretario General”.

Por lo tanto, no cabe duda de que, bajo el Derecho internacional, durante
todo el tiempo en que Espana fue Potencia administradora, el Sahara Occidental
tuvo la condicion de territorio no auténomo, diferenciado del territorio metropo-
litano o nacional Espana y con una poblacién igualmente diferenciada. Es mas,
segun resulta de las todas la sucesivas RAGNU y del Consejo de Seguridad relativas
al Sahara, dicha condicién no ha variado con la ocupacion de Marruecos de todo
el territorio, ignorando el Acuerdo Tripartito de Madrid y el Tratado de Argel de
10 de agosto de 1979 celebrado entre Mauritania y el Frente Polisario. Asimismo,
el Tribunal de Justicia de la UE, en su sentencia de 21 de diciembre de 2016 (Asun-
to G-104/16), al resolver el recurso de anulacion presentado por parte del Frente
Polisario contra la Decision 2012/497/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2012, re-
lativa a la celebracion de un Acuerdo entre la UE y Marruecos de liberalizacion del
comercio de productos agricolas y pesqueros, afirma que los acuerdos que celebra
la UE con Marruecos no son de aplicacién al Sahara Occidental, razonando que,
conforme a la Opinién de la CIJ de 1975 y las RAGNU, el Sahara Occidental es un
territorio no autéonomo todavia pendiente de autodeterminacion, sin que, confor-
me al Derecho internacional, quepa considerar que forma parte del territorio de
Marruecos a los efectos de la aplicacion del Acuerdo comercial referido.

5.3. Los nacidos en el Sahara durante el periodo colonial, que no hubie-
ran optado por la nacionalidad espariola conforme al Real Decreto
de opcion 1976, ni hubieran adquirido otra nacionalidad, tienen la
condicion de apatridas

De lo anterior resulta que, conforme al RD de opcién 1976, los saharauis no
habrian tenido una nacionalidad espanola durante el tiempo de la dominacion
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colonial y, dado que Espafia nunca ha reconocido a la Reptiblica Arabe Saharaui
Democratica, los saharauis que no hubieran optado por la nacionalidad espanola
habrian devenido apatridas para Espana, a menos que hubieran adquirido otra
nacionalidad, como la marroqui o la mauritana. Por ello, convenimos con la apre-
ciacion de la sentencia, que sigue en este punto la opinion del Ministerio Fiscal,
de que las personas nacidas en el Sahara antes de su descolonizacién y que se tras-
ladaron a los campos de refugiados de Tinduf (Argelia), sin optar por la naciona-
lidad espanola, habrian quedado en una situaciéon de apatridia. Como subraya la
sentencia, esta interpretacion es armonica con la jurisprudencia de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo establecida, entre otras, en las STS de 20 de noviembre de
2007y de 18 de julio de 2008, que viene reconociendo la condicién de apatridas a
las personas nacidas en el Sahara Occidental antes de su descolonizacion.

5.4. A los efectos del articulo 17. 1. ¢) del C.C., no se consideran nacidos
en Espania a quienes nacieron en el Sahara durante la etapa en que
Jue colonia esparnola

En vista del analisis realizado “supra” sobre el Derecho interno y exter-
no, vemos que existen argumentos normativos, jurisprudenciales y doctrinales
que permiten sostener tanto que el Sahara Occidental debia ser considerado
territorio espanol como lo contrario. Por ello, coincidimos con la sentencia co-
mentada en que “el camino mds seguro para llegar a la interpretacion mds correcta es,
como propone el Ministerio Fiscal, atenerse a la normativa espariola mas especifica sobre
la materia, constituida por la Ley 40/1975 de 19 de noviembre sobre descolonizacion del
Sahara, y el Real Decreto 2258/1976 de 10 de agosto sobre opcion de la nacionalidad es-
pariola por parte de los naturales del Sahara”. Por lo tanto, conforme al preambulo
de la Ley de Descolonizacién 1975, debe entenderse que el Sahara “nunca ha
Jormado parte del territorio nacional”.

El articulo 17. 1. ¢) del C.C. establece que “son espanoles de origen: ... c)
Los nacidos en Esparia de padres extranjeros, si ambos carecieren de nacionalidad o st
la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad”. La sentencia
de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares concluyé que, en vista de la
situacion de apatridia de los padres de la demandante, que consta que habian
nacido también en el Sahara, y de la consideracion del Sahara como territorio
espanol en el momento en que habia nacido la interesada, antes de las leyes
de descolonizacion, se debia reconocer la nacionalidad espanola de origen a
tenor de este precepto. Sin embargo, la sentencia comentada considera que la
condicion colonial del Sahara fue, en todo momento, indiscutible, por lo que
no puede ser considerado como parte del territorio espanol a los efectos del
articulo 17. 1. ¢) del C.C. En otras palabras, no pueden considerarse nacidos
en Espana quienes nacieron en un territorio durante la etapa en que fue colo-
nia espanola. Por ello, la sentencia estima el recurso de casacion interpuesto
por la DGRN considerando que se ha infringido el articulo 17. 1. ¢) del C.C.
por incorrecta aplicacion.
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Por su parte, el voto particular establece que el recurso de casacion debe-
ria haber sido desestimado considerando, entre otras razones, que €s preciso
realizar una interpretacion unitaria del ordenamiento juridico, lo que, en el
caso de autos, requeriria tener en cuenta la doctrina de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo. Asi, vemos que, a efectos del articulo 22. 2. a) del C.C,,
—que permite adquirir la nacionalidad espanola por residencia de un solo ano
a los extranjeros nacidos en territorio espanol-, la jurisprudencia de la Sala de
lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo interpreta que el Sahara
espanol era territorio espanol (STS de 20 de noviembre de 2007 y de 7 de no-
viembre de 1999). Asimismo, el voto particular razona que es preciso tener en
cuenta la doctrina de la RDGRN de 18 de julio de 2005, que, a los efectos de
interpretar si cabia aplicar el articulo 20. 1. b) del C.C., —que reconoce el de-
recho de optar por la nacionalidad espanola a aquellas personas cuyo padre o
madre hubiera sido originariamente espanol y “nacido en Espania™, en un caso
en el que la madre del solicitante naci6 en el Sahara, consider6 que era apli-
cable la misma doctrina de la STS (Sala Tercera de lo contencioso-administra-
tivo) de 7 de noviembre de 1999, que acabamos de citar, “sin que a ello estorbe el
hecho de que el precepto aqui aplicado hable de “Esparia’y no de “territorio espaiiol”. Sin
embargo, si comparamos el tiempo de residencia de dos anos que el articulo
22. 1. del C.C. exige a los ciudadanos de los paises iberoamericanos, Filipinas,
Guinea Ecuatorial, Andorra o Portugal, no se entiende que se pueda dar una
interpretacion que concluya que a los nacidos en el Sahara Occidental, que
en modo alguno tienen un mayor grado de asimilacion que los ciudadanos de
estos otros paises, se les exija exclusivamente un periodo de residencia de un
ano. En nuestra opinion, la armonizacién o interpretacion unitaria del siste-
ma deberia producirse interpretando que el Sahara Occidental tampoco era
territorio espanol a los efectos del articulo 22. 2. a) del C.C., siendo factible,
en todo caso, si asi se quisiera, que el legislador extendiera el beneficio del
articulo 22. 1. C.C. para adquirir la nacionalidad espanola por residencia de
dos anos a los nacidos en el Sahara en tiempo de la dominacién espanola o sus
descendientes.

En todo caso, en nuestra opinién, nunca cabria la aplicacion del articulo
17. 1. ¢) del C.C. a quienes, habiendo nacido en el Sdhara durante la domina-
cion espanola, no hubieran ejercitado el derecho de opcién previsto en el RD
de opcién 1976, porque su situacion se hallaba regulada y resuelta por esta
norma especial, que ya agoto6 sus efectos. De forma que nos habria parecido
mas adecuado que la sentencia se hubiera limitado a sostener que el RD de
opcion 1976 era la norma especial de aplicacion, descartando, en todo caso,
acudir al articulo 17. 1. ¢) del C.C., que se introdujo en nuestro ordenamiento
para atender al supuesto de hecho especifico los hijos de apatridas que, es-
tando residiendo efectivamente en Espana, tienen un hijo al que, al no poder
atribuirsele la nacionalidad de ninguno de los progenitores, se le confiere la
nacionalidad espanola de origen para que no quede sin nacionalidad. Asi, no
cabe aplicar este precepto al supuesto de los hijos de saharauis que hubieran
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devenido apatridas por no haber ejercitado su opcion en el momento de des-
colonizacién, que se regiria por lo establecido en el RD de opcién 1976. Los
articulos 17.1.c) o0 22.2 del C.C. sélo serian aplicables a los hijos de saharauis
devenidos apatridas que, después de la descolonizacion, hubieran nacido en el
territorio actual de Espana.

5.5. A los efectos del articulo 17. 1. a) y b) del C.C., no son espanoles de
origen los hijos de saharauis que, en su momento, no hubieran opta-
do por la nacionalidad esparniola

Finalmente, la sentencia no entra a valorar si procede aplicar los articulos
17. 1. a) y b) del C.C., —(que declaran la nacionalidad de origen de “a) Los na-
cidos de padre o madre esparioles; y b) Los nacidos en Espaiia de padres extranjeros si,
al menos uno de ellos, hubiera nacido también en Esparia”)—, a los hijos de saharauis
que, en su momento, no hubieran optado por la nacionalidad espanola ni hu-
bieran adquirido otra nacionalidad,

En el presente caso, la sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas
Baleares no consider6 acreditada la nacionalidad espanola de los padres y, en
consecuencia, no aplicé los articulos 17. 1. a) yb) del C.C., Sin embargo, la de-
mandante, al resultar completamente favorecida por la sentencia de segunda
instancia, carecia de legitimacion para recurrir por razon de la fundamenta-
cion juridica, segun doctrina general sostenida, entre otras, por las STS de 23
de junio de 2010 y de 10 de octubre, asi como por los ATS de 19 de diciembre y
14 de noviembre de 2000. Por esta doctrina, que, en nuestra opinién, degene-
ra con cierta frecuencia en la indefension del vencedor en segunda instancia al
reducirle la argumentacion juridica ante el Tribunal Supremo, la demandante
se abstuvo de interponer recurso por infraccién procesal y casacion, lo que
impidi6é que la sentencia del Tribunal Supremo se pronunciara expresamente
sobre la posibilidad de aplicar estos preceptos a los saharauis nacidos en el Sa-
hara antes de la promulgacion de la normativa especifica de descolonizacion.

En cambio, el voto particular sostiene que la demanda debi6 ser estimada
a tenor de los articulos 17. 1. a) y b) del C.C. bajo la premisa de que los saha-
rauis, durante la dominacién colonial, tenian la nacionalidad espanola y que el
Sahara era territorio espanol. La argumentacion del voto particular es solida y
absolutamente coherente con tales premisas. Sin embargo, en nuestra opinion,
partiendo de las premisas contrarias, no cabe sostener la aplicabilidad de estos
preceptos al caso, subrayando que la razén fundamental por la que no procede
la aplicacion al caso es que éste debe resolverse aplicando estrictamente el RD
de opcién 1976, como norma especial, cuyos efectos se hallan agotados.

5.6. Conclusion

La sentencia de 29 de mayo de 2020 se pronuncia sobre la posibilidad
de que los nacidos en el Sahara Occidental durante el periodo colonial que
no hubieran optado por la nacionalidad espanola conforme al RD de opcion
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1976 adquieran la nacionalidad espanola de origen ex articulo 17. 1. ¢) del
C.C. En relacion con esta cuestion, la sentencia considera que los saharauis
nunca tuvieron la nacionalidad espanola durante el periodo colonial y que,
para adquirirla en el momento de la descolonizacion, debieron ejercitar la op-
cion prevista en el RD 2258,/1976 de 10 de agosto, de forma que, si no lo hicie-
ron, nunca habrian adquirido la nacionalidad espanola. La sentencia rechaza
la aplicacion del articulo 17.1. ¢) del C.C., por considerar que el Sdhara Occi-
dental no puede ser considerado “territorio espanol” a los efectos del articulo
17.1.c) del C.C. Se trata de una soluciéon coherente con la consideracién de
que, para resolver la cuestion de la nacionalidad de los saharauis antes de la
descolonizacion, es preciso atender a la regulacion especifica que se dict6 en
su momento para ello, cuyos efectos se agotaron en ese momento, con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Constitucion y sin que proceda aplicar los
preceptos generales establecidos en el Codigo civil para determinar la nacio-
nalidad de las personas.

Se emite un voto particular por la Excma. Sra. Maria Angeles Parra Lucan,
que, con argumentos notoriamente solidos, opina, contra el parecer mayorita-
rio de la Sala, que el Sahara si tenia la consideracion de territorio espanol du-
rante el periodo colonial, de forma que los nacidos en el Sahara en ese perio-
do, habiendo devenido sus padres apatridas por no haber ejercitado la opcion,
podrian solicitar el reconocimiento de la nacionalidad de origen ex articulo
17. 1. ¢) del C.C. alegando que son hijos de apatridas nacidos en el “territorio
espanol”. Ademas, como “obiter dictum”, el voto particular sostiene que los sa-
harauis adquirieron la nacionalidad espanola durante el periodo colonial, por
lo que, de forma coherente con esta premisa, determina que los hijos nacidos
en el Sahara durante el periodo colonial podrian solicitar que se declarase su
nacionalidad espanola de origen conforme alos articulos 17. 1. a) yb) del C.C.
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