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1. I N T R O D U C C I Ó N 

El proceso de descolonización, iniciado prác t icamente con la creación de 
las Nac iones Un idas , ha s ido objeto de innumerab le s trabajos doc t r ina les , 
a lgunos de ellos rea lmente exhaust ivos . Sin embargo , p robab lemente a causa 
de su complej idad, una de las cuest iones más controvert idas en relación con la 
descolonización ha escapado a tal análisis, al menos con la profundidad con que 
han sido abordadas otras cuestiones relacionadas con el mi smo: nos referimos a 
la nacional idad de los habi tantes de los terri torios dependien tes . L a causa de 
esta carencia doctrinal no es ajena, por otra par te , al dist into t ra tamiento que 
no solo los ordenamientos internos de las diferentes potencias adminis tradoras , 
s ino el p rop io o rdenamien to in ternacional han dado a la mater ia , pues el lo 
t ampoco ha contr ibuido a clarificar la situación. 

C o m o pun to de par t ida del análisis de esta difícil cuest ión, a m o d o de 
introducción, cabe recordar el tenor literal del Preámbulo del reciente "Proyecto 
de Art ículos sobre la nacional idad de las personas naturales en relación con la 
sucesión de Estados" , elaborado por la Comisión de Derecho Internacional, que 
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JUAN SOROETA LICERAS 

señala que la nacionalidad se rige esencialmente por el derecho interno, "dentro 

de los l ímites es tablecidos por el Derecho Internacional" , en la med ida en q u e 

"se deben tener en cuenta tanto los intereses legí t imos de los Estados c o m o los 

de los i n d i v i d u o s " 1 . M á s concre tamente , en re lación con el p roceso desco

lonizador , la dificultad principal radica en determinar , por una par te , si en el 

caso de los territorios adminis t rados por otros Es tados sus habi tantes poseían o 

no la nac ional idad de éste en el m o m e n t o de la sucesión, y por otra, si real

m e n t e se l legó a produc i r tal suces ión de Es t ados , en la m e d i d a en que el 

p ropio Proyecto ent iende por sucesión de Estados "la susti tución de un Es tado 

po r o t ro en la r e s p o n s a b i l i d a d de las r e l ac iones i n t e r n a c i o n a l e s de un 

te r r i to r io" 2 . 

L o cier to es que , tal y c o m o ha seña lado GONZÁLEZ CAMPOS, en es ta 

mater ia "no existen normas internacionales genera lmente aceptadas por todos 

los Es tados" , pese a lo cual , cabe afirmar al menos dos reglas generales aplica

bles a todos los procesos : el Es tado sucesor puede atr ibuir d i screc iona lmente 

su nac iona l idad a los habi tantes del terr i torio, con la única l imi tac ión de la 

efect iva vinculación de la persona con el Es tado que la confiere para que sea 

oponib le a otros Es tados ; y, para le lamente , debe ser tenida en cuenta la legis

lación sobre nacional idad del Es tado predecesor , en part icular en el caso de la 

independencia de nuevos Es tados 3 . 

1. ORG A: A/52/10 , p.15. En este mismo sentido, cfr. VERDROSS , A.: 
"La competence nationale dans le cadre de l 'ONU", R.G.D.I.P., tomo LXIX, 1965, 
pp. 314-325, en especial 322-323. Esta misma interpretación es compartida por la 
jurisprudencia internacional. Así, en la opinión consultiva del Tribunal Perma
nente de Justicia Internacional relativa a los Decretos de nacionalidad promulgados 
en Túnez y Marruecos, el Tribunal afirmó que "la cuestión de saber si un asunto es 
de la competencia exclusiva de un Estado es esencialmente relativa: depende de cuál 
sea la evolución de las relaciones internacionales. Por ello, en el estado actual del 
Derecho Internacional, las cuestiones de nacionalidad se encuentran comprendidas, 
en principio, en opinión del Tribunal, en este dominio reservado. A los fines del 
presente dictamen, basta destacar que muy bien puede ocurrir que en una materia que, 
como la de nacionalidad, no es, en principio regulada por el Derecho Internacional, 
la facultad discrecional del Estado pueda verse limitada por las obligaciones que 
haya contraído con otros Estados. En este caso, la competencia del Estado, 
exclusiva, en principio, se encuentra limitada por reglas de Derecho Internacional" 
(T.P.J.I. 1923, Serie B, n° 4, p. 24. En el mismo sentido, cfr. T.P.J.I. 1923, Serie 
B, n° 7, p. 16, sobre la interpretación del Tratado sobre Minorías, de 28 de junio de 
1919 entre Polonia y las Potencias aliadas). 

2. Artículo 2 a) del Proyecto de Artículos. 
3 . GONZÁLEZ CAMPOS , J.D. (Dir.): Lecciones de Derecho Internacional 

Privado. Derecho de la nacionalidad, Derecho de Extranjería, Oviedo, 1979, p. 74. 
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Por lo que respecta a la exper iencia española de la descolonización, és ta 

c o m p r e n d e dos grandes per íodos : uno pr imero , que abarca desde la indepen

dencia d e las diferentes colonias d e Amér ica hasta el emblemát ico año d e 1898 

en el que , con la firma del Tra tado de Paz con E E U U , se puso pun to final al 

p r o c e s o en es te con t inen te , y u n o s egundo que se ub ica en el con t inen te 

afr icano, y en el que se produjo la descolonización de Guinea Ecuator ia l , la 

retrocesión de Ifni a Marruecos , y la aún inconclusa descolonización del Sahara 

Occ iden ta l , en el que , en pa labras de REMIRO BROTONS, " los terr i tor ios de 

Gu inea , Ifni y Sahara tuvieron desde un pr incip io la cond ic ión ju r íd i ca de 

colonias , cons t i tuyendo un espacio cual i ta t ivamente diferenciado del propia

men te nac iona l " 4 . 

En este segundo per íodo cabe distinguir tres fases bien diferenciadas: una 

pr imera , que se inicia con el comienzo de la co lonizac ión (finales del s iglo 

XIX) y se ext iende hasta 1956, en la que la condición jur íd ica de los territorios 

somet idos a dominac ión colonial y de sus habi tantes es tá c la ramente diferen

c iado de los del territorio metropol i tano; una segunda, que se desarrol la entre 

1956 y la ret irada de España de tales territorios, en la que se intenta asimilar el 

status de ambos ; y, finalmente, una tercera, que t iene c o m o punto de part ida la 

retirada de España y que está marcada fundamentalmente por los dictámenes del 

Conse jo de Es tado inmedia tamente poster iores a la independenc ia de Gu inea 

Ecuatorial y en la que se vuelve a la filosofía de la pr imera fase. 

En la pr imera de las fases reseñadas se partía de la condic ión de extran

j e ros de los habi tantes de las colonias , a los que se les o torgaba la nacional idad 

median te un sencil lo expediente administrat ivo, sobre el que decidía en úl t ima 

instancia el Gobernador General . De esta forma, la condic ión del habi tante de 

la colonia y del de la Metrópol i era ab ier tamente diferente , pues tal y c o m o 

señala HERRERO DE MIÑÓN, "es claro que el es tatuto del indígena se caracter iza 

por su sujeción a la Potencia colonial y la condic ión de españo l indica , en 

p r imer lugar, la dependenc ia propia de la s i tuación de subdi to (...) y q u e la 

4 . REMIRO BROTONS, A.: Territorio y Constitución de 1978, Madrid, pp. 59 y 
60. Tal y como recuerda este autor, el Proyecto de Constitución Federal de la 
República española presentado a las Cortes constituyentes el 17 de julio de 1873, 
tras enumerar en el artículo 1 los territorios que componían la Nación española, 
señalaba en el artículo 2 que "las islas Filipinas, de Fernando Poo, Annobón, 
Coriseo, y los establecimientos de Africa, componen territorios que, a medida de 
sus progresos, se elevarán a Estados por los poderes públicos" (ibidem, p. 60, nota 
n° 51). 
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equ iparac ión (de ésta) nunca fue plena, no ya de hecho , s ino t a m p o c o de 
derecho" 5 . 

L a contradicción entre esta regulación y la correspondiente a la segunda de 

las fases menc ionadas es evidente . Así , con la entrada en vigor del Decre to de 

21 de Agos to de 1956 se puso en marcha una polí t ica de progres iva as imila

ción del or iginario de la colonia al nacional del terri torio peninsular español , 

que t endrá su p lasmación más concre ta en las Leyes de 30 de ju l io de 1959, 

sobre Organización y Régimen Jurídico de las Provincias Africanas del Golfo 

de G u i n e a 6 , y de 19 de abril de 1961 sobre la organización del terri torio del 

"Sahara Españo l " 7 . 

El cambio en la filosofía del legislador, exper imentado en la tercera fase, 

vendr ía ava lada por los d ic támenes del Consejo de Es tado, de 20 de j u n i o de 

1968, re la t ivo al p roced imien to ju r íd ico que , de acuerdo con la o rdenac ión 

const i tuc ional española , debía l levarse a cabo p a r a p roceder a la desco lon i 

zación de Guinea , y de 7 de noviembre del m i s m o año, relat ivo a la interven

ción de las Cor t e s en la conc lus ión del T ra t ado de re t roces ión de Ifni a 

Mar ruecos . El p r imero de ellos dio un vuelco impor tan te a lo que hab ía s ido 

has ta entonces la postura oficial española respecto a sus "dominios afr icanos", 

pues to que afirmaba que la provincialización no era "sino una etapa en el cami

no hacia la au todeterminac ión" no siendo, por lo tanto, "una técnica de asimi

lación polít ica, s ino un ins t rumento de mejor organización adminis t ra t iva" , y 

cons ideraba que el t é rmino "Prov inc ia" era "una mera denominac ión que no 

afecta a la condición jur ídica del territorio guineano de manera plena, sino que, 

a lo m á s , s i rve a efectos ins t rumenta les de equ iparac ión con el ter r i tor io 

me t ropo l i t ano" 8 . 

5 . HERRERO DE MIÑÓN, M.: "La configuración del territorio nacional en la 
doctrina reciente del Consejo de Estado español", Estudios de Derecho Adminis
trativo (Libro jubilar del Consejo de Estado), Madrid, 1972, p. 401. 

6. B.O.E. de 31 de julio de 1959, Aranzadi, n° 1056. 
7 . B.O.E. de 21 de abril de 1961, Aranzadi, n° 577. 
8. Recopilación de Doctrina legal del Consejo de Estado, 1968-1969, Madrid, 

1972, p. 27 y s. Por su parte, el dictamen de 7 de noviembre de 1968 abundaba en 
este mismo razonamiento, afirmando que la provincialización no había desposeído 
al enclave de su carácter colonial en base, principalmente, a tres argumentos: en 
primer lugar, porque el Decreto de Provincialización no tenía rango suficiente para 
alterar el territorio nacional, "materia hoy reservada a la intervención de las Cortes 
(...) pero que ya en la fecha de los referidos Decretos parece debería haber sido 
materia de Ley"; en segundo lugar, por "la diferencia radical del régimen jurídico 
general español y del establecido en Ifni", que tenía su expresión en el hecho de que 
las leyes y otras disposiciones generales no eran de inmediata aplicación en los 
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Estas tres fases del ámbi to normat ivo , tuvieron también un claro reflejo 

en la jur isprudencia , aunque la añoranza del " sueño colonia l" hiciera incurrir a 

a lgunos jueces en patéticas interpretaciones, por anacrónicas, contr ibuyendo de 

esta forma a compl icar aún más la, ya de por sí, suf ic ientemente comple ja y 

contradictor ia real idad normativa. Así , si bien la jur i sprudencia ha man ten ido , 

en l íneas generales, una cierta coherencia con el proceso normat ivo en la mate 

ria, pudiéndose distinguir c laramente las tres fases a las que nos hemos referido 

anter iormente , a lguna sentencia ha l legado a afirmar, en p lena t ransición a la 

democrac ia , que los terri torios adminis t rados por España en Africa formaban 

pa r t e i n t eg ran t e del t e r r i to r io n a c i o n a l 9 . D e es ta fo rma, t a m b i é n en la 

jur isprudencia son visibles las contradicciones que implicó la retirada española 

de sus poses iones africanas. Así , si en la p r imera fase se di ferenciaba clara

men te el r ég imen jur íd ico correspondiente a los terri torios y habi tantes de la 

Metrópol i y del continente africano, en la segunda, en expresión de los propios 

territorios afectados por la medida de "provincialización", en el carácter marcada
mente militar de su administración, y en las restricciones especiales a que estaban 
sometidos los derechos de los individuos; finalmente, el Consejo de Estado recor
daba que España había reconocido internacionalmente el carácter de territorio no 
autónomo de Ifni, por lo que este territorio no formaba parte integrante de su 
territorio, tal y como se deduce de las informaciones que desde 1961 venía remi
tiendo a la Secretaría General de la O.N.U., de conformidad con el párrafo e) del 
artículo 73 de la Carta, concluyendo que "la integridad territorial española, a que se 
refieren las vigentes Leyes Fundamentales, abarca no todo el territorio en el que 
España ejerce sus competencias soberanas, sino el territorio propiamente español, 
asiento de la comunidad nacional, jurídicamente organizado como tal y como tal 
calificado internacionalmente por el Estado, excluyendo, por tanto, los territorios 
no autónomos cuya administración asegure España" (Recopilación de Doctrina 
legal del Consejo de Estado, 1968-1969, Madrid, 1972, pp. 616-618 (el destacado 
es nuestro). 

9 . También en algunas resoluciones de la D.G.R.N. se dejan sentir estas año
ranzas, incluso en años en los que la democracia española estaba ya bien asentada. 
Así, por ejemplo, y aunque no tenga más valor que el puramente anecdótico, puesto 
que la condición jurídica "distinta y separada" de los territorios dependientes 
respecto del de la Metrópoli es una cuestión hoy indiscutida, la resolución de la 
D.G.R.N. de 18 de enero de 1985 señalaba al respecto, en su apartado tercero, que 
"el territorio de la actual Guinea Ecuatorial es dudoso que pudiera clasificarse como 
territorio nacional antes de su descolonización, toda vez que la Ley de 20 de 
diciembre de 1963, aunque estableció que los nacionales naturales de Fernando Poo 
y Río Muni tienen los mismos derechos y deberes reconocidos a los demás espa
ñoles en las Leyes Fundamentales, no les concedió directamente la nacionalidad 
española (...)". Es evidente que tales dudas están absolutamente injustificadas, 
máxime a partir de los dictámenes del Consejo de Estado de 20 de junio y de 7 de 
noviembre de 1968. En este sentido, cfr. el comentario crítico de PANTALEÓN, A.F.: 
"Comentarios a los artículos 21 y 22...", op. cit., p. 106 y s. 
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tr ibunales españoles, "razones de alta conveniencia nacional" (que no eran otras 
que evitar la inclusión del "Sahara E s p a ñ o l " en la l ista d e los terr i tor ios no 
au tónomos) les l levaron a afirmar la condición española del territorio y de sus 
hab i tan tes para , en la tercera, en base a " r azones super iores ev iden tes de 
Derecho Internacional Públ ico" hacer jus tamente la interpretación con t r a r i a 1 0 . 

2 . L A C O N D I C I Ó N J U R Í D I C A D E L O S H A B I T A N T E S D E L 

" S A H A R A E S P A Ñ O L " 

A u n q u e la Sentencia del Tr ibunal Sup remo de 28 de octubre de 1998 ha 
traído al p r imer p lano de la actual idad la cues t ión de la nacional idad de los 
habi tantes de la ant igua colonia española del Sahara Occidenta l , lo c ier to es 
que el Gob ie rno españo l no se p r e o c u p ó r ea lmen te de la m i s m a has ta el 
m o m e n t o en que, como consecuencia de las presiones internacionales, protago
nizadas pr incipalmente por las Naciones Unidas desde la entrada de España en 
la Organ izac ión (1955) , se vio ob l igado a p ronunc ia r se sobre la cues t ión , 
aunque no fuera aún más que de forma indirecta. A partir de ese m o m e n t o el 
Gob ie rno español negó el carácter de territorio no au tónomo de los terri torios 

10. Así, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia, de 
15 de enero de 1964 (época inmersa en la segunda de las fases mencionadas), se 
refería a esta cuestión, a propósito de un asunto de arrendamientos urbanos. La Ley 
de Arrendamientos Urbanos vigente en la época, establecía como causa para la 
denegación de la prórroga forzosa el hecho de que el inquilino no ocupara la 
vivienda por un periodo superior a seis meses. Por otra parte, el Decreto de 31 de 
octubre de 1958 (B.O.E. de 26 de noviembre de 1958). establecía como excepción 
a este régimen "la residencia habitual, por razón de destino público o de actividades 
mercantiles o laborales de carácter privado, en las provincias españolas y plazas de 
soberanía de Africa", en atención a "quienes contribuyen con su esfuerzo al 
objetivo nacional de defender intereses vitales y actualizar las riquezas naturales e 
industriales de nuestras provincias y plazas de Africa". La Sentencia consideró que 
el hecho de que en este caso concreto el inquilino fuera residente habitual del 
territorio de la entonces colonia española de Guinea Ecuatorial era un ejemplo de 
esta excepción y que, por tanto, procedía la prórroga automática del arrendamiento, 
máxime "cuando esos territorios fueron declarados provinciales con posterioridad, 
por causas de alta conveniencia nacional". Texto de la sentencia en Boletín 
informativo de Sentencias dictadas por Salas de lo Civil y de lo Contencioso-
Administrativo de la Excma. Audiencia Territorial de Valencia, n° 110, diciembre 
de 1964, n° 2. El texto del considerando principal también en GONZÁLEZ CAMPOS, 
J.: "Jurisprudencia española, Nota", R.E.D.I., Vol. XIX, n° 1, 1966, p. 77. 
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que adminis t raba en el cont inente africano, que cons ideraba c o m o provinc ias 

e spaño la s , d a n d o c o m i e n z o a una pol í t ica de as imi lac ión de la cond ic ión 

j u r í d i ca de la pob lac ión saharau i a la e spaño la , con un ú n i c o ob je t ivo : 

postergar en lo posible la descolonización del Territorio. 

Entre la normativa dictada en relación con la condición jur ídica del Sahara 

Occ iden ta l y de sus habi tantes y, c o m o pun to de par t ida, cabe refer i rse al 

Decreto de 21 de Agosto de 1956, por el que la D i r ecc ión G e n e r a l d e 

M a r r u e c o s y Co lon ia s se conver t í a en Di recc ión Gene ra l d e las P lazas y 

P r o v i n c i a s A f r i c a n a s 1 1 , pues fue el p r imer p a s o impor t an t e d a d o po r el 

G o b i e r n o españo l de la época hac ia la "provinc ia l izac ión" del Sahara , q u e 

tendría su culminación con el Decreto de Presidencia de 10 de enero de 195812 

que , f inalmente, a tr ibuyó a los territorios del Africa Occidenta l (Ifni y Sahara 

Español) el carácter de provincias e s p a ñ o l a s 1 3 . M á s concretamente , en relación 

con el en tonces d e n o m i n a d o Sahara Español , la Ley 8/61, de 19 de abril de 

1961, sobre Organ izac ión del R é g i m e n Jur íd ico del Sahara , se refer ía al 

Terr i tor io c o m o "la Provinc ia española del Sahara" , cuya capi tal es tablec ía 

p r o v i s i o n a l m e n t e en El A a i ú n 1 4 . Por otra par te , es ta Ley garan t i zaba a la 

"nueva Provincia" "el derecho de representación en Cortes y demás organismos 

públ icos cor respondien tes a las provincias e s p a ñ o l a s " 1 5 , lo que p lan tea u n a 

duda adicional sobre la posibi l idad de que pudieran ocupar el cargo de Procu

rador en Cor tes pe r sonas que no poseyeran la nac iona l idad e s p a ñ o l a 1 6 , y 

señalaba que "en defecto de disposic ión legal espec ia lmente d ic tada para la 

Provincia o, en su caso , de n o r m a coránica , se recurr irá a la legis lación sus

tantiva y procesal de aplicación en el resto del territorio n a c i o n a l " 1 7 . 

L o cierto es que, a partir de ese m o m e n t o , la población del terri torio del 

Sahara Occ iden ta l disfrutó en cier ta m e d i d a de a lgunos de los benef ic ios 

inherentes a la condic ión de nacional español . Así , j u n t o a la pos ib i l idad ya 

apuntada de ser miembros de las Cortes españolas , poseían además documen

tación expedida por las autoridades españolas , tan significativa c o m o el D.N.I . 

1 1 . B . O . E . núm. 1338, de 19 de setiembre de 1956. 

12. B . O . E . de 14 de enero de 1958. 

13 . Artículo 1 del Decreto. 
14. Artículo 1 de la Ley. 
15. Artículo 4 de la Ley. 
16. BRIONES , F.: "Sahara, Derecho Interno y Derecho Internacional", 

¡Jornadas de Derecho Internacional: Problemática del Sahara Occidental, Ilustre 
Colegio de Abogados de Las Palmas, V B ediciones, S.L., Las Palmas, 1995, p. 10. 

17. Artículo 2 de la Ley. 

651 



JUAN SOROETA LICERAS 

o el P a s a p o r t e 1 8 , que les permitía viajar fuera del Territorio, y podían acceder a 

la condición de funcionario de la Adminis t ración Pública española, posibi l idad 

restr ingida, c o m o es sabido, a los nacionales e s p a ñ o l e s 1 9 ( como consecuenc ia 

de aque l la r egu lac ión , son n u m e r o s o s los hab i tan tes del an t iguo S a h a r a 

Español , hoy residentes en los campamentos de refugiados en Tinduf, que en la 

actual idad vienen cobrando las pensiones que establece la legislación española 

de clases pasivas para lo que, lógicamente, también se requiere la condición de 

español) . 

18 . Cfr. a este respecto la Orden de 23 de febrero de 1972, "que aplica a la 
provincia del Sahara el Decreto 3276/1971, de 23 de diciembre (A.556) sobre 
expedición de pasaportes ordinarios", en Legislación de Sahara. Años 1965-1973, 
Dirección General de Promoción de Sahara e Instituto de Estudios Africanos 
(C.S.I.C.), Madrid, 1974, p. 563. 

19. En este sentido, la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, Texto 
articulado aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero, vigente hasta fechas 
recientes, señalaba en su artículo 30, 1, que "para ser admitido a las pruebas selec
tivas previas al ingreso en la Administración, será necesario: a) Ser español". Este 
mismo texto recogía en el artículo 37 las causas de pérdida de la condición de 
funcionario, que son las siguientes: "a) Renuncia, b) Pérdida de la nacionalidad 
española, c) Sanción disciplinaria de separación del servicio, d) Pena principal 
o accesoria de inhabilitación absoluta o especial para cargo público". En el caso 
que nos ocupa y, ante el hecho consolidado del gran número de saharauis que 
después de haber sido funcionarios fueron desposeídos de tal condición, sólo cabría 
considerar razonable como causa para ello la pérdida de la nacionalidad, lo que 
conllevaría la consideración de que los habitantes del Territorio efectivamente 
poseyeron la nacionalidad española. 

A pesar de ello, tal y como recuerda PEÑA , el D.N.I. y el pasaporte solo 
acreditan la nacionalidad a los efectos específicamente previstos en las corres
pondientes disposiciones. Fuera de este ámbito "únicamente valen, a efectos 
probatorios, como signos de posesión de estado de la nacionalidad y como prueba 
indirecta de los datos de hecho que sirvieron al correspondiente funcionario para 
extender dichos documentos, por tratarse, según él, de españoles" (el destacado 
es nuestro) (PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS , M.: Comentarios al Código Civil 
y Compilaciones Forales, dir. por M. ALBADALEJO, tomo I, Madrid, 1978, p. 
557) . 

Sin embargo, tal y como señaló la Sala 3 a del Tribunal Supremo, en su 
Sentencia de 2 de febrero de 1984, si se negara la condición de funcionario a un 
originario del territorio por el mero hecho de la descolonización, "se llegaría a la 
conclusión de que la Administración Española utilizó, en cuanto le fueron favo
rables, los servicios del recurrente, atribuyéndole la condición de funcionario para 
todo aquello que podía favorecerle, y en cambio le niega esa cualidad cuando ya sus 
servicios no son necesarios (...) lo que pugna con todo principio de justicia y 
equidad, y por lo tanto, con aquéllos que inspiran el Ordenamiento Jurídico" 
(Aranzadi, 1984, n° 598). 
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La Ley de Descolonización del Sahara, a la que se referían los acuerdos de 

Madr id , que fue aprobada el día 19 de nov iembre de 1975, y publ icada en el 

B .O .E . el d ía 20 del m i s m o m e s , aunque dos años m á s tarde, seña laba lo 

s iguiente: 

"El Estado español ha venido ofreciendo, como Potencia adminis

tradora, plenitud de competencias y facultades sobre el territorio del Sahara, 

que durante algunos años ha estado sometido, en ciertos aspectos de su 

administración, a un régimen particular con analogías al provincial y que 

nunca ha formado parte del territorio nacional. Próximo a culminar el 

proceso de descolonización de dicho territorio, de conformidad con lo 

establecido en la Carta de las Naciones Unidas, procede promulgar la norma 

legal adecuada para llevar a buen fin dicho proceso, y que faculte al 

Gobierno para adoptar las medidas al efecto (el destacado es nuestro). 

(...) Artículo único. Se autoriza al Gobierno para que realice los actos y 

adopte las medidas que sean precisas para llevar a cabo la descolonización 

del Sahara, salvaguardando los intereses españoles. El Gobierno dará cuenta 

razonada de todo ello a las Cortes". 

El propós i to de la referencia expresa que se hace en el P reámbu lo de la 

Ley a la condición del Sahara c o m o terri torio que nunca habría formado par te 

del terri torio nacional español era, además de dar una just if icación "legal" a la 

retirada de España del conflicto y a los acuerdos de Madrid de 14 de noviembre 

de 1975 que, por otra parte, ni siquiera menciona , dar cobertura legal a las pos

teriores medidas que se habrían de adoptar en el ordenamiento interno español , 

tales como las referidas, pr incipalmente, a la nacionalidad de los s a h a r a u i s 2 0 . 

Aunque como BRIONES ha recordado, los Preámbulos de las leyes carecen 

de eficacia normativa, por lo que debe considerarse que esta referencia carece de 

valor ju r íd ico a l g u n o 2 1 , lo cierto es que, tal y c o m o ha señalado la profesora 

ANDRÉS, una interpretación acorde con el Derecho Internacional no debe dejar 

lugar a la duda sobre el hecho de que "si bien en un pr incipio las colonias se 

2 0 . Tal y como señala REMIRO, tampoco cabe desdeñar otra razón, y es que 
efectivamente "hubiera sido temerario" reconocer el derecho a la libre deter
minación a pueblos asentados en el territorio nacional sin una previa separación de 
las cuestiones africanas de las propiamente peninsulares (REMIRO BROTONS, A.: 
"Territorio y Constitución de 1978", op. cit., p. 71). 

2 1 . BRIONES, F.: "Sahara, Derecho Interno y Derecho Internacional", op. cit., 
p. 9. 

653 



JUAN SOROETA LICERAS 

as imi laban de m o d o abso lu to al terr i tor io me t ropo l i t ano (...) la d i s t inc ión 

entre terr i tor io met ropo l i t ano y terri torio colonia l impide la as imi lac ión d e 

ambos espacios desde el punto de vista j u r í d i c o " 2 2 . 

En este sentido, aunque la jur isprudencia española tendió a interpretar las 

d i f e r e n t e s n o r m a s r e l a t i v a s al c a r á c t e r p r o v i n c i a l d e los t e r r i t o r i o s 

admin is t rados por España c o m o una forma de as imi lac ión de los m i s m o s al 

te r r i tor io n a c i o n a l 2 3 , con t inuando con lo q u e REMIRO cal i f icó de " n e f a n d a 

p i rue t a de u n a p rov inc i a l i z ac ión v o c a c i o n a l m e n t e a s i m i l a d o r a " 2 4 , d e b e 

a f i rmar se q u e e s t a i n t e rp re t ac ión ca r ece d e j u s t i f i c ac ión hoy en d ía , 

f u n d a m e n t a l m e n t e por dos r azones , q u e son apun tadas po r la p ro feso ra 

ANDRÉS. De una parte, por la evidencia de la postura mantenida por España en 

los foros in ternacionales , y más concre tamente , por la decis ión de remi t i r la 

información a que se refiere la letra e) del art ículo 7 3 de la Carta, acti tud que 

" d e s a u t o r i z a los e s fue rzos i n t e rnos de i n t e g r a c i ó n " . D e o t ra , p o r la 

in terpretación que inaugura el Conse jo de Es tado con mot ivo de la desco lo

nización de Guinea Ecuatorial y la retrocesión de Ifni a Marruecos , a la que nos 

h e m o s referido con anterioridad, en el sentido de considerar que la polí t ica de 

"p rov inc i a l i zac ión" de los ter r i tor ios admin i s t rados po r E s p a ñ a en Afr ica 

( s iempre con la excepción de las plazas de Ceu ta y Mel i l la) tuvo una natu

ra leza pu ramen te funcional c o m o s is tema de p romoc ión de estos terr i torios, 

con vistas a su ulterior descolonización, "manten iéndose por ello inal terada la 

c o n d i c i ó n j u r í d i c a de los te r r i to r ios a fec tados po r el c a m b i o d e d e n o 

m i n a c i ó n " 2 5 . Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el propio Preámbulo de 

la Ley de Descolonización se inspiraba di rec tamente en esta interpretación del 

Consejo de E s t a d o 2 6 . 

2 2 . ANDRÉS SÁENZ DE SANTA MARÍA, M . P . : "Jurisprudencia Española. Nota", 
R.E.D.I., vol. XXXIII, n° 1, 1981, p. 178. 

2 3 . Cfr. a este respecto, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Territorial de 
Valencia, de 15 de enero de 1964 (Boletín informativo de Sentencias dictadas por 
Salas de lo-Civil y de lo Contencioso-Administrativo de la Excma. Audiencia 
Territorial de Valencia, n° 110, diciembre de 1964, n° 2), o la Sentencia del 
Tribunal Supremo, de 22 de febrero de 1977 (Aranzadi, 1977, n° 612). 

2 4 . REMIRO BROTONS, A.: "Territorio y Constitución de 1978", op. cit., p. 71 
2 5 . ANDRÉS SÁENZ DE SANTA MARÍA, M . P . : "Jurisprudencia Española. Nota", 

op. cit., p. 180. 
2 6 . Compartiendo estos planteamientos del órgano consultivo, HERRERO DE 

MIÑÓN señalaba en 1972 que "el Sahara Español -como Ifni y Guinea Ecuatorial
es, pese a su denominación provincial, un territorio no autónomo y, por tanto, 
distinto del territorio nacional", por lo que apuntaba que, al igual que en los casos 
mencionados, cualquier modificación de su estatuto territorial, debía ser autorizado 
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3 . E L D E R E C H O D E O P C I Ó N 

El P royec to de Ar t ícu los de la C.D.I . al q u e nos v e n i m o s ref i r iendo, 

establece en su artículo 3 la obligación de los Estados Partes de adoptar 

"todas las medidas apropiadas para evitar que las personas naturales que, 
en la fecha de la sucesión de Estados, tengan la nacionalidad del Estado 
predecesor se conviertan en apatridas como consecuencia de dicha 
sucesión". 

En aras a evi tar tal eventua l idad y, aunque c o m o ha pues to de rel ieve 

VERZIJL, no puede considerarse c o m o un derecho h u m a n o inviolable resul tante 

de u n a n o r m a consue tud inar ia de ius cogens, ni m e n o s c o m o un pr inc ip io 

genera l del D e r e c h o que se i m p o n e a los E s t a d o s 2 7 , de forma habi tual los 

Es tados predecesores han art iculado un derecho de opción por su nacional idad 

en favor de los habi tantes de estos terri torios, y España no ha sido la excep

ción, c o m o demuest ran los ejemplos más cercanos de Ifni y Guinea Ecuatorial . 

L o cierto es que, si bien cabe afirmar que el derecho de opción reconocido 

por las autor idades españolas en estos dos casos tuvo una efectividad práct ica

men te nula, al m e n o s sí se daba una c i rcunstancia de la m a y o r impor tancia , a 

la que hace re ferenc ia el a r t ículo 4 del P r o y e c t o de la C.D.I . : en a m b o s 

p rocesos se hab ía p roduc ido una sucesión en el terri torio. El c i tado art ículo 

establece una "presunción de nacionalidad" de carácter general en los siguientes 

té rminos : 

"Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente proyecto de artículos, se 

presumirá que las personas afectadas que tengan su residencia habitual en el 

territorio afectado por la sucesión de Estados, adquieren la nacionalidad del 

Estado sucesor en la fecha de dicha sucesión". 

Sin embargo , es prec isamente esta c i rcunstancia la que diferencia a estos 

dos procesos del caso del Sahara Occidental , dado que en éste no se produjo ni 

se ha produc ido aún tal sucesión, no exis t iendo, en consecuencia , un "Es tado 

por Ley {cfr. HERRERO DE MIÑÓN, M . : "La configuración del territorio nacional...", 
op. cit., p. 422). 

2 7 . VERZIJL, J .H .W. : International Law in historical perspective. Part V: 
Nationality and other matters relating to individuals, A.W. Sijthoff, Leiden, 1972, 
p. 165. 
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sucesor" . De acuerdo con el art ículo 6 del Proyecto de la C.D.I. , la a t r ibución 
de nacional idad surte efectos desde la fecha de la sucesión. En el supues to del 
Sahara Occidental , de aceptar que efectivamente se ha producido la sucesión de 
Estados, ¿cuál sería esa fecha? Si consideramos como tal la de la ocupación del 
terr i torio, lo que sería contrar io al derecho de au tode te rminac ión del pueb lo 
saharau i , ¿qué nac iona l idad habr ía que cons idera r c o m o la p rop ia de sus 
habi tantes?: ¿la marroquí , la maur i tana o ambas? En cualquiera de esos casos , 
t en iendo en cuenta que la población no ha ejercido aún el de recho a su l ibre 
de terminac ión , ¿habr ía que excluir la nacional idad saharaui o "man tene r " la 
española hasta que se llevara a cabo el referéndum? ¿Cabe hablar de "conservar" 
la nacional idad española? El art ículo 1 del proyecto de Art ículos de la C.D.I. 
señala que " toda persona natural que , en la fecha de la sucesión de Es tados , 
tenga la nacionalidad del Estado predecesor (...) tendrá derecho a la nacionalidad 
de por lo menos uno de los Estados involucrados". Nuevamen te se p lantea la 
m i s m a cuestión: ¿la nacionalidad de cuál de los Estados implicados? 

En cualquier caso, no debe olvidarse que, si por una parte, ni Mar ruecos , 
ni Mauri tania , ni España eran parte de los diferentes ins t rumentos internacio
nales relativos a la apatridia en vigor en el momen t o en que se concluyeron los 
acuerdos de M a d r i d 2 8 , por otra, el proyecto de art ículos confeccionado por la 
C.D.I. , al que nos venimos refiriendo, que no pasa de ser eso precisamente , un 
proyecto de artículos, señala expresamente en su artículo 27, que el m i s m o 

"se aplicará a los efectos de una sucesión de Estados que se produzca de 
conformidad con el Derecho Internacional y, en particular, con los 
principios de Derecho Internacional incorporados en la Carta de las 
Naciones Unidas"29, 

2 8 . España depositó el instrumento de adhesión a la Convención sobre el 
Estatuto de los Apatridas el 24 de abril de 1997 (B.O.E. n° 159, de 4 de julio de 
1997). 

2 9 . El destacado es nuestro. Los dos Convenios de Viena que han regulado la 
sucesión de Estados han hecho una referencia similar a la cuestión de la legalidad de 
los procesos de sucesión. Cfr. a este respecto el articulo 6 del Convenio sobre la 
Sucesión de Estados en materia de Tratados y el artículo 3 del Convenio sobre 
Sucesión de Estados en materia de Bienes, Archivos y Deudas de Estado. Por otra 
parte, el artículo 40 del primero de los convenios citados señala que "las disposi
ciones de la presente Convención no prejuzgarán ninguna cuestión que con 
relación a un tratado pueda surgir como consecuencia de la ocupación militar de un 
territorio", lo que es suficientemente elocuente sobre el alcance de su contenido en 
el caso del Sahara Occidental. 
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circunstancia que implicaría su inaplicabil idad al caso del Sahara Occidenta l , 
por tratarse de una ocupación mili tar , cuya i legalidad ha sido denunc iada en 
repet idas ocasiones por los órganos principales de las Naciones Unidas . Pese a 
es ta cons iderac ión c reemos que la referencia a este texto es e spec ia lmen te 
ilustrativa sobre el grado de conflictividad que ofrece el problema y que, a falta 
de otros textos sobre la cuestión, puede servir como punto de referencia. 

A pesar de la extremada diversidad de enfoques que cada Potencia colonial 
ha dado a la cuest ión de la sucesión de Estados en mater ia de nacional idad, al 
menos sí parece existir en la Comunidad Internacional cierto consenso respecto 
de la neces idad de dar a los habi tan tes de los terr i tor ios d e p e n d i e n t e s la 
posibilidad de optar entre la nacionalidad del Es tado predecesor y la del sucesor 
en el terri torio. En este ámbi to concre to de la descolonizac ión , cabe afirmar 
que las Potencias con t r ibuyeron a una cier ta r enovac ión de los pr inc ip ios 
tradicionales de la sucesión de Estados en mater ia de nacionalidad, asegurando 
al de recho in terno un papel m á s impor tan te que el que se le a t r ibuía has ta 
entonces : todo el aspecto práctico de la sucesión de Estados en esta mater ia ha 
sido sustraído, en la mayor ía de los casos , al Derecho Internacional para ser 
confiado a las legislaciones part iculares de cada Es tado res t r ingiendo, de esta 
forma, la acción del o rdenamien to in ternacional a l imitar las consecuenc ias 
extraterr i tor iales de una inst i tución " cuyo or igen se encont rar ía en el orden 
jur íd ico y polí t ico i n t e r n o " 3 0 . 

En nuestra opinión, és te es el sent ido q u e debe atr ibuirse a la rec ien te 
sentencia del Tribunal Sup remo español , que anal izaremos más adelante . Sin 
embargo , no cabe aplicar al caso del Sahara Occidental estas m i s m a s conclu
s iones , al m e n o s en su integridad, en la med ida en que en el terri torio de la 
ant igua colonia española no se ha producido ninguna sucesión de Es tados , por 
lo que, al no haber ni Estado predecesor (España sigue s iendo, desde la perspec
t iva de las Nac iones Unidas , la Po tenc ia admin i s t r adora del Terr i tor io) ni 
Es tado sucesor, resulta desde todo punto de vista incorrecto asimilar el "dere
cho de opc ión" que regu la el legis lador españo l para este caso al de otros 
supues tos , no solo del ámbi to in ternacional , s ino t ambién del p r o p i a m e n t e 
nacional (Ifni y Guinea Ecuatorial) . 

Por lo que respecta al derecho de opción en el ámbito español , y de forma 
general, cabe afirmar que ninguno de los precedentes recientes del caso saharaui 
- I fn i y Guinea Ecua to r i a l - recogieron la posibi l idad de un derecho de opción 

3 0 . DEBURLET, J . : Nationalité des personnes physiques et decolonisation. 
Essai de contribution á la théorie de la succession d'Etats, Ed. Bruylant, Bruselas, 
1975, p. 201 y s. 
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real, si bien todos ellos hacían referencia expresa a tal derecho, in tentando dar 
de esta forma la apariencia de respetar el "consenso" existente en la Comunidad 
Internacional respecto de su necesidad. 

El Decre to 2258 /1976 , de 10 de A g o s t o 3 1 sobre opción por nacional idad 
e spaño la por los na tura les del Sahara , r egu laba esta cues t ión en t é r m i n o s 
parec idos a los u t i l izados en el caso de G u i n e a Ecua tor ia l . En rea l idad se 
trataba de una concesión de nacionalidad con carácter colectivo, individualizable 
mediante una manifestación de voluntad del interesado, regulada por el Decre to 
de la forma que sigue: 

"Art. 1. Se reconoce el derecho a optar por la nacionalidad española a 
los naturales del Sahara que, residiendo en territorio nacional, estén 
provistos de documentación general española o que encontrándose fuera de 
él se hallen en posesión del documento nacional de identidad bilingüe 
expedido por las autoridades españolas, sean titulares del pasaporte español 
o estén incluidos en los registros de las representaciones españolas en el 
extranjero. 

Art. 2. Los que pretendan acogerse a lo prevenido en el artículo anterior 
deberán manifestarlo así en el plazo máximo de un año, a partir de la entrada 
en vigor del presente Decreto, mediante comparecencia ante el Juez 
encargado del Registro Civil del lugar de su residencia o el Cónsul español 
de la demarcación correspondiente, aportando la documentación española de 
que se hallen provistos y expresando su voluntad de optar por la 
nacionalidad española. 

Art. 3. El encargado levantará acta por duplicado y remitirá inmedia
tamente uno de los ejemplares a la Dirección General de Registros y del 
Notariado. La Dirección General recabará informes a los Ministerios de 
Asuntos Exteriores, de la Gobernación y de la Presidencia de Gobierno. A la 
vista de éstos y de la documentación acompañada, calificará el derecho del 
solicitante a acogerse a los beneficios de la presente disposición y ordenará 
la correspondiente inscripción en el Registro, a no ser que dichos informes 
revelen una conducta personal contraria a los intereses de la Nac ión" 3 2 . 

Por otra parte, la Disposic ión Final 2 a , señalaba que 

3 1. B.O.E. de 28 de setiembre de 1976. 

3 2 . Decreto 2258/76, de 10 de Agosto de 1976 (Aranzadi, R. 26954). Los 
destacados son nuestros. 
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"transcurrido el plazo de un año (...) se entenderán anulados y sin valor 
alguno, los pasaportes y documentos de identificación personal concedidos 
por las autoridades españolas a los naturales del Sahara que no ejerzan su 
derecho de opción". 

C o m o p r imer comenta r io , cabe señalar que la ut i l ización del t é rmino 

"opc ión" es, cuanto menos , desafortunada. Del m i s m o m o d o que FERNÁNDEZ 

ROZAS ha puesto de relieve lo inadecuado de la uti l ización de este término en 

el a r t ículo 19.1 del Cód igo Civi l , pues to que " n o se regu la una ve rdade ra 

opción entre var ias n a c i o n a l i d a d e s " 3 3 , el uso de esta m i s m a e x p r e s i ó n 3 4 es 

3 3 . FERNÁNDEZ ROZAS, J.C.: "La reforma del Derecho español de la nacio
nalidad", Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1983, Servicio 
Editorial de la Universidad del País Vasco, p. 177. El artículo 19.1 del Código 
Civil, tras la reforma de 1982 (y sólo hasta la Ley 18/1990, ya que con ella esa 
opción -solo por patria potestad- pasa al artículo 20 vigente), decía lo siguiente: 
"Los extranjeros que, en supuestos distintos de los previstos en los artículos 
anteriores, queden sujetos a la patria potestad o a la tutela de un español pueden 
optar por la nacionalidad española". 

3 4 . A este respecto, PÉREZ RODRÍGUEZ ha señalado que el Decreto no regula 
realmente un derecho de opción puesto que "no existe una actitud disyuntiva", no 
dándose por tanto la misma situación jurídica que la que se daba en el Tratado de 
Retrocesión de Ifni, en la que, al margen de la posibilidad real de ejercitar el 
derecho, sí se ofrecía, al menos en teoría, la posibilidad de optar. Por otra parte, 
como señala este autor, el Decreto estaba en abierta contradicción con el artículo 
20 del Fuero de los Españoles, que recogía taxativamente las causas de desnacio
nalización (cfr. PÉREZ RODRÍGUEZ, M.: "La problemática del Sahara Occidental: 
aproximación jurídica del conflicto", / Jornadas de Derecho Internacional: 
Problemática del Sahara Occidental, Ilustre Colegio de Abogados de Las Palmas, 
VB ediciones, S.L.: Las Palmas, 1995, p. 29). 

Sin embargo, a este respecto debe traerse a colación el Informe de la C.D.I. 
sobre la Nacionalidad de las Personas Naturales en relación con la Sucesión de 
Estados que, a propósito del alcance del término, señala que "el término 'opción' 
que se usa en el presente proyecto de artículos no significa solamente una elección 
entre nacionalidades, sino que se emplea en un sentido más amplio que abarca 
también los procedimientos de 'opción positiva', es decir, la adquisición volun
taria de nacionalidad mediante una declaración, y de 'opción negativa', es decir, la 
renuncia a una nacionalidad adquirida ex lege" (ORGA: Á/52/10, 12 de mayo a 18 de 
julio de 1997, p. 55). A pesar de estas consideraciones, siguiendo a VERZUL, no 
está de más señalar que el derecho de opción en los casos de sucesión de Estados "se 
refiere habitualmente al derecho de los individuos a optar, por medio de su decla
ración, por la nacionalidad del Estado que pierde el territorio", pero partiendo de la 
eventualidad de la constitución de un nuevo Estado en el citado territorio 
(cfr. VERZUL, J . H . W . : "International Law in historical perspective...", op. cit., 
p . 165) . 
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especialmente relevante en el caso de la descolonización del Sahara Occidental 

por cuanto, dadas las circunstancias que rodearon al territorio en ese m o m e n t o 

h i s t ó r i c o 3 5 , quien no quiso o no pudo solicitar la nacional idad española perdió 

la oportunidad de "p l en i f i ca r " 3 6 la nacionalidad española que tenía, por lo que , 

no habiendo otra nacionalidad alternativa dado que , a diferencia de lo ocurr ido 

en Guinea Ecuator ia l , no se const i tuyó un nuevo Es tado en el T e r r i t o r i o 3 7 , el 

Decre to vino a favorecer la apatridia de todo ese gran colect ivo de s a h a r a u i s 3 8 

Por otra parte, tal y como ha señalado FERNÁNDEZ ROZAS, no puede hablarse 
tampoco de un derecho de opción de "carácter positivo", individualizable ante el 
encargado del Registro, cuando tal solicitud puede ser denegada por la Adminis
tración por motivos de orden público (cfr. FERNÁNDEZ ROZAS , J .C. : Derecho 
español de la nacionalidad, Tecnos, Madrid, 1987, p. 166). 

3 5 . Tal y como ha señalado GONZÁLEZ CAMPOS , "teniendo en cuenta el 
conflicto armado entre la población del Sahara Occidental y los ocupantes 
marroquíes y mauritanos del territorio en el momento de dictarse esta disposición, 
es fácil comprender el reducido alcance que habría de tener esta concesión colectiva 
de nacionalidad. Su efecto, en cambio, era lograr la desvinculación de España de 
estos antiguos subditos, por la vía de la nulidad de los documentos de identidad 
españoles, pasado el año previsto para la opción" (GONZÁLEZ CAMPOS, J.D.: (Dir.), 
Lecciones de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 78). 

3 6 . PEÑA BERNALDO DE Q U I R Ó S , M. "Comentarios al Código Civil...", 
op. cit., p. 572. La Sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo de 28 de octubre 
de 1998, a la que nos referiremos más adelante, se refiere en similares términos a la 
"nacionalidad menos plena reconocida a la población colonizada" (Considerando 
Séptimo). 

3 7 . Conviene recordar a este respecto que el Proyecto de Artículos de la C.D.I. 
sobre la Nacionalidad en caso de Sucesión de Estados señala en su artículo 24.2 que 
"el Estado predecesor privará de su nacionalidad a las categorías de personas que 
tengan el derecho a adquirir la nacionalidad del Estado sucesor con arreglo al 
artículo 23 (sobre concesión de nacionalidad del Estado sucesor). No obstante, no 
les privará de su nacionalidad antes de que adquieran la nacionalidad del 
Estado sucesor, salvo que tengan la nacionalidad de un tercer Estado" (ORGA: 
A/CN.4/480/Add.l, de 28 de febrero de 1997, p. 44), y que uno de los comentarios 
a este artículo la C.D.I. señala que "aunque la descolonización no entra en las 
categorías de sucesión de Estados denominada separación, existen ciertas simi
litudes entre estos dos fenómenos, en los cuales al tiempo que se crea un Estado 
nuevo se mantiene el Estado predecesor" (Ibid., párr. 4, p. 46). 

3 8 . Siguiendo a ROUSSEAU, se puede definir al apatrida como aquel "individuo 
sin nacionalidad, sea porque nunca la ha tenido, sea porque habiendo tenido una la 
haya perdido sin adquirir otra" (ROUSSEAU, Ch.: Droit International Public, (tomo 
II), Paris, 1974, p. 773). Esta institución no tuvo mayor eventualidad hasta el final 
de la Primera Guerra Mundial, como consecuencia de medidas concretas adoptadas 
por algunos de los Estados aliados, en virtud de las cuales se procedía a desposeer 
de la nacionalidad de los mismos a diferentes colectivos de personas bien por 
motivos religiosos (colectivo de judíos rumanos declarados apatridas entre 1864 y 
1914), bien por su pertenencia a determinadas minorías étnicas (armenios respecto 
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que , si c o m o h e m o s visto, en un m o m e n t o dado poseye ron documen tac ión 

española y la posibilidad de acceder a la condición de func ionar ios 3 9 , condición 

re se rvada a los nac ionales españoles , en vir tud del Dec re to que ana l i zamos 

perdieron todos sus d e r e c h o s 4 0 . Lo desafortunado de la uti l ización del t é rmino 

"opc ión" resulta más evidente a la vista de una sorprendente interpretación del 

d e r e c h o r egu lado por el Dec re to 2 2 5 8 / 1 9 7 6 , rea l izada po r la Sa la 2 a del 

Tribunal Supremo. La Sentencia, de 17 de octubre de 1984, afirmaba que d icho 

D e c r e t o c o n c e d í a al c i u d a d a n o en cues t ión , o r ig ina r io del t e r r i to r io y 

funcionario hasta la retirada de España del mismo, 

"la posibilidad de elegir entre la nacionalidad española y aceptar la 

nacionalidad del país que adquirió la soberanía (sic) sobre los territorios 

de Turquía, etc.), bien por cesiones territoriales consecuencia de los tratados de paz 
que pusieron fin a las dos grandes guerras (sobre esta cuestión, cfr. MIAJA DE LA 
MUELA, A.: Derecho Internacional Privado, II, Parte Especial, Madrid, 1963, p. 96 
y ss). La Convención de 28 de setiembre de 1954 relativa al estatuto de los 
apatridas, que con carácter general entró en vigor el 6 de junio de 1960 -tal y como 
hemos mencionado anteriormente, España es Parte de la misma desde 1997-, define 
al apatrida como "una persona que ningún Estado considera como subdito suyo por 
aplicación de su legislación", lo que parecería indicar que, de reconocer Marruecos a 
los habitantes del Sahara Occidental como nacionales suyos no cabría la 
posibilidad de la apatridia, pero no debe olvidarse que uno de los elementos a 
considerar en la atribución de la nacionalidad es la voluntad del individuo de acceder 
a la misma, circunstancia que en este caso, obviamente, no concurre. Por otra 
parte, tal y como ha señalado GONZÁLEZ CAMPOS, el Estado sucesor puede atribuir 
discrecionalmente su nacionalidad a los habitantes del territorio, pero con una 
importante limitación: la efectiva vinculación de la persona con el Estado que la 
confiere para que sea oponible a otros Estados, lo que está lejos de darse en el 
conflicto saharaui, en el que en muchos casos la vinculación es la de haberse 
enfrentado en una guerra de liberación nacional. 

3 9. Cfr. a este respecto la Orden de Presidencia de Gobierno de 29 de octubre 
de 1971, de Régimen Jurídico de los Funcionarios españoles de ascendencia 
saharaui de la Administración Civil de la Provincia de Sahara (Boletín Oficial del 
Sahara, n° 252). 

4 0 . En contra de esta afirmación, PEÑA señala que los funcionarios públicos 
en ningún momento dejaron de ser españoles, a pesar del fin de la presencia de 
España en el Sahara (cfr. PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS, M.: "Comentarios al Código 
Civil...", op. cit., p. 572), lo que podría venir avalado por el hecho de que, como 
hemos señalado anteriormente, son muchos los saharauis que, habiendo tenido la 
condición de funcionarios españoles, continúan percibiendo pensiones de la 
Administración española. Sin embargo, en nuestra opinión, también la condición 
de funcionario, atribuida por las autoridades españolas a los habitantes de los 
territorios que administraba, estaba impregnada de esa naturaleza "incompleta" que 
caracterizaba a la nacionalidad de los habitantes de las colonias. 
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saharauis, pero siempre, insistimos, dentro de un contexto de previa 

consideración de españoles (sic)"41. 

Por otra par te , en nuestra opinión, la consecuenc ia p r imera y más grave 

de la en t rada en v igor de es te Real Dec re to fue la de conver t i r de fo rma 

co lec t iva en apa t r idas a los habi tantes or ig inar ios del terr i tor io del Saha ra 

O c c i d e n t a l 4 2 . Si por una par te , la posibi l idad de opción, al igual que en los 

casos p receden tes , no fue real , por otra, la apatr idia es consecuenc ia d e u n a 

c i rcunstancia part icular de este caso: si en los casos de la retrocesión de Ifni a 

M a r r u e c o s (1969) y Gu inea Ecuator ia l (1968-1977) los habi tan tes q u e no 

pudieron o no quisieron ejercer el derecho de opción se convir t ieron en nacio

nales de Marruecos o de Guinea Ecuatorial , por ser éstos los Es tados sucesores 

de España en dichos territorios, en el caso del Sahara Occidental la sucesión de 

Es tados no se ha producido, por lo que quienes no aceptan voluntar iamente la 

adquisición de la nacionalidad marroquí, por tratarse de una ocupación ilegal del 

Terr i tor io y, por las razones que fueran - impos ib i l idad o falta de voluntad- no 

optaron por la española , se convir t ieron au tomát icamente en apatr idas . B u e n a 

mues t ra de esta si tuación es el hecho de que los habi tantes del Terr i tor io que 

huyeron del m i s m o c o m o consecuenc ia de la guerra , y se encuen t ran en los 

campamentos del Frente P O L I S A R I O en Tinduf, viajan con pasaporte saharaui 

por aquel los Es tados que reconocen a la R .A.S .D. , y con pasapor te argel ino 

por aquel los otros que no lo hacen, siendo obvio que no poseen la nacional idad 

de este Es tado, puesto que ni los saharauis ni la propia Argel ia la r e c l a m a n 4 3 . 

Por otra par te , el "plazo razonab le" pa ra hacer vál ida la opc ión por la 

nacionalidad española no sería acorde con lo establecido por el artículo 10.5 del 

Proyec to de Ar t iculado de la C.D.I. ("los Estados involucrados concederán un 

p lazo razonable para el ejercicio de los derechos establecidos en los párrafos 1 

y 2 " - s e ref iere al de recho de opc ión y al r espe to de la vo lun tad de los 

a fec tados- ) pues to que, si bien la duración de lo que deba entenderse por p lazo 

razonable "puede depender de las circunstancias de la sucesión de Es tados" , en 

opinión de la propia Comis ión , "un 'p lazo razonab le ' es el que resul ta nece-

4 1 . Sentencia de 17 de octubre de 1984 (Aranzadi, n° 5599). 
4 2 . Cfr. PÉREZ RODRÍGUEZ, M.: "La problemática del Sahara Occidental...", 

op. cit., p. 28. 
4 3 . Lógicamente, los saharauis que permanecen en el territorio ocupado por 

Marruecos poseen documentación marroquí, si bien la posesión del pasaporte de 
este Estado está reservada a quienes han demostrado fehacientemente su lealtad al 
Gobierno de este país. 
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sario pa ra permi t i r un ejercicio eficaz del de recho de o p c i ó n " 4 4 , lo que no 
ocur re en el caso del Sahara Occidenta l dado que fueron m u y pocos qu ienes 
tuvieron conoc imien to de la exis tencia del Real Decre to y, ent re e l los , aún 
m e n o s los que pudieron hacer efectivo el derecho de opción, al encontrarse en 
c a m p a m e n t o s de refugiados en los que , obv iamen te , no hab ía of icinas de l 
Reg i s t ro Civi l e spaño l , ante las que se deb ía t rami ta r la co r r e spond ien t e 
solicitud. 

A m o d o de conclusión, debe señalarse que el o rdenamiento español t rató 
de "cumpl i r " con la regla mayor i ta r iamente admit ida por la Comun idad Inter
nac ional , en función de la cual España deb ía dar a los habi tantes del Saha ra 
Occidental la oportunidad de optar por la nacionalidad española . Sin emba rgo , 
trató de obviar el hecho, c lave en este caso, que por otra parte le convier te en 
ún ico entre los procesos de s imilares caracter ís t icas , de que el Sahara Occ i 
dental no ha s ido aún descolonizado . N o hab iendo un Es t ado que sucediera 
l ega lmen te a España en la adminis t rac ión del Terr i tor io , por lo que , ins is
t imos , ésta sigue s iendo la Potencia Adminis t radora del m i s m o , es responsable 
del des t ino de sus habi tantes y está l eg i t imada para e jercer la p ro tecc ión 
d ip lomát ica en su defensa. El denominado "derecho de opc ión" no cons t i tuye 
más que una forma de intentar salvar las apariencias de legalidad ante la Comu
nidad Internacional, con una grave consecuencia práctica, como es incorporar la 
pob lac ión saharaui a uno de los grupos m á s despro teg idos de la m i s m a : los 
apatridas. 

4 . L A J U R I S P R U D E N C I A E S P A Ñ O L A S O B R E L A N A C I O N A L I D A D 
D E L O S H A B I T A N T E S D E L S A H A R A O C C I D E N T A L . A N Á L I S I S 
E S P E C I A L D E L A S E N T E N C I A D E L T R I B U N A L S U P R E M O D E 28 
DE OCTUBRE DE 1998 

L a poca jur i sprudencia existente en el Derecho español sobre la cues t ión 
de la nacional idad de los habi tantes de la ant igua colonia española del Sahara 
Occidenta l ha negado con ro tundidad, y hasta fechas muy recientes , que los 
saharauis , por el s imple hecho de haber nacido en ese terri torio africano hubie
sen tenido nunca la condic ión de españoles . En este sent ido, es muy signifi
ca t i vo el t enor l i teral de la S e n t e n c i a de l T r ibuna l S u p r e m o de 28 d e 
noviembre de 1980. El Tribunal entendió de una reclamación de indemnización 

4 4 . ORGA: A/52/10, p.57. 
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efec tuada por un or iginar io del Terr i tor io , res idente en El Aa iún en el m o 
men to en que se produjo la retirada de España , que sufrió la destrucción de su 
n e g o c i o de forma in tenc ionada , en su opin ión , por su "cond ic ión de p ro 
mar roqu í " . La Sentencia negó que el rec lamante cumpl iera el p r imero de los 
requisi tos para poder tener derecho a la indemnización, cual era la de poseer la 
nacional idad española, en los siguientes términos: 

"no ha quedado acreditada la condición de español del actor, sin que 
baste para justificar este extremo el hecho de estar en posesión de un 
Documento Nacional de Identidad -bi l ingüe- puesto que este documento se 
facilitaba a los saharauis de conformidad con lo establecido en el artículo 17 
de las normas para el reconocimiento de la condición de saharaui de 19 de 
noviembre de 1974 4 5 , y como con anterioridad al Decreto de 10 de Agosto 
de 1976, no existe una norma que atribuyera la nacionalidad española a 
quienes se hallaban en la situación del actor y éste no ha acreditado haber 
optado por ella (por la nacionalidad española) hay que concluir que tampoco 
concurre el último de los requisitos que la Ley de 19 de noviembre de 1975 
exige para poder solicitar la indemnización, es decir, el de ser español 

C o m o dec í amos , éste ha sido, has ta fechas m u y recientes , el sentir del 
j u z g a d o r español , que ha par t ido del a rgumento que ya h e m o s ana l izado con 
anterioridad de que, a pesar de la especial idad de su ordenamiento y de que sus 
habi tantes hubieran disfrutado de un estatuto m u y similar al de los nacionales 
de la Metrópol i , el Sahara Occidental no fue nunca territorio nacional . 

A u n q u e aún no p u e d a cons iderarse c o m o Jur i sprudenc ia del Tr ibuna l 
Supremo , por ser la pr imera, la Sentencia de la Sala Iadel Tribunal Supremo, 
de 28 de octubre de 1998A1 ha venido a refutar los p lan teamientos anter iores 

4 5 . Boletín Oficial del Sahara de 30 de abril de 1975, número 336. 
4 6 . Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1980, Repertorio 

Jurisprudencia Aranzadi, 1980, n° 4125. 
4 7 . En similares términos se planteó una demanda ante los tribunales fran

ceses por habitantes de territorios que fueron administrados por Francia, aludiendo 
a la discriminación a la que les sometían las leyes francesas, dado que, en su 
opinión, las medidas adoptadas por el Estado francés, expulsándoles del territorio, 
habían violado el contenido del artículo 14 de la Convención Europea de los 
Derechos Humanos ("el goce de los derechos y libertades reconocidos en el pre
sente Convenio ha de ser asegurado sin distinción alguna, especialmente por 
razones de sexo, raza, color, lengua, religión, opiniones políticas u otras, origen 
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t an to de la doc t r ina de la D . G . R . N . c o m o de la j u r i s p r u d e n c i a e spaño la , 

hac iendo frente a las evidentes contradicciones exis tentes en el o rdenamien to 

español en la materia, aunque con desigual éxito. 

Es ta Sentencia resolvió un recurso de casación por infracción de Ley y 

defecto en el ejercicio de la jur i sd icc ión cont ra una relat iva a la pro tecc ión 

jur i sd icc iona l de los derechos de la persona , p lan teada por un habi tan te del 

an t iguo Sahara Españo l . El actor, nac ido en El Aaiún en 1950, hab ía sol i 

c i tado ante el Regis t ro Civil Central cert if icado de inscripción de nac imiento , 

ob ten iendo una cert if icación, pero negat iva, en la que hac ía constar que no 

constaba ningún dato de tal inscripción. 

F ren te a es ta s i tuación, p re sen tó ante la D . G . R . N . u n a sol ic i tud de 

inscripción de nacimiento fuera de plazo, en calidad de español . L a Resolución 

de 1 de set iembre de 1993, señalaba lo siguiente: 

"le comunico que el Sahara Español nunca fue territorio español a 
efectos de adquisición de la nacionalidad española, ni sus habitantes fueron 
españoles en sentido estricto, sino que aquel territorio se entendía sometido 
a la soberanía española, y sus habitantes subditos españoles pero no 
nacionales (...) Hoy día, transcurrido en exceso el plazo que se concedió para 
que los habitantes de la antigua colonia española pudieran hacerse españoles 
con plenitud de derechos mediante una solicitud específica, es de aplicación 
el régimen general y, por lo tanto, para adquirir la nacionalidad española ha 
de aplicarse el plazo general de residencia 'legal' de diez años". 

En estas c i rcunstancias , el actor decidió presentar una d e m a n d a ante un 

Juzgado de P r imera Instancia de Madr id sol ic i tando la declaración de que el 

Es tado Español violó su derecho fundamental a la igualdad ante la Ley a través 

de dicha Resolución, al ignorar tanto su nacionalidad española de origen c o m o 

nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, fortuna, nacimiento o 
cualquier otra similar") y, el artículo 3 del Protocolo Adicional n° 4 (garantía de los 
nacionales de un Estado contra la expulsión), ya que "el criterio de distinción 
adoptado por las leyes francesas estaba fundado en realidad sobre el origen étnico 
de las personas concernidas y sobre sus creencias religiosas". El Tribunal de 
Apelación de París rechazó estas argumentaciones partiendo siempre de la 
distinción sociológica entre "franceses de la Metrópoli" y, "poblaciones locales", 
no equiparables en opinión de dicho tribunal, que entendió por otra parte, que la 
Convención europea no garantiza el derecho a una nacionalidad concreta, y que las 
discriminaciones condenadas por la misma son aquéllas que carecen de "justifica
ción objetiva y razonable", lo que no era el caso. A este respecto, cfr., LAGARDE, 
P.: "Le droit á une nationalité", Droits et libertes fondamentaux, Dirigido por 
R . CABRILLAC, M.A. FRISON-ROCHE y TREVET, Ed. Dalloz, 2 A ed., París, 1 9 9 5 , 
pp . 1 2 4 - 1 2 5 . 
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la cer t i f icación de su nac imien to en los Regis t ros e spaño l e s , so l i c i t ando 
a s imi smo la declaración de la nacional idad española de or igen del actor y su 
inscripción en el Registro Civil . Esta demanda y el poster ior recurso de apela
ción fueron deses t imados por falta de jur isdicción, entendiendo los juzgadores 
que el orden ju r i sd icc iona l compe ten t e no era el civil s ino el con tenc ioso -
a d m i n i s t r a t i v o 4 8 . Sin e m b a r g o , el r ecurso de casac ión p l an t ead o ante el 
Tribunal Supremo, que contó además con la inesperada adhesión del Minis ter io 
Fiscal , fue admi t ido por el alto Tr ibunal , al en tender que " t ra tándose de un 
p rob lema de nacional idad de origen, no es dudoso que los temas l i t igiosos que 
suscita deban ser decididos por el orden jurisdiccional civil". 

Este recurso p lan teaba la violación por el Es tado del artículo 14 de la 
Constitución, en la medida en que "un español de origen ha resul tado pr ivado 
de tal nac iona l idad sin que el m i s m o haya hecho renunc ia expresa ni haya 
adqui r ido n inguna otra (...) s iendo esta actuación de c lara d iscr iminación por 
razones de raza y rel igión e, indi rec tamente , de nac imien to (...)", y apor taba 
c o m o " té rmino de comparac ión" , para jus t i f icar la ex is tenc ia de d i sc r imi 
nación, documentac ión referente a una persona de origen lat ino y de rel igión 
crist iana, nacida en El Aaiún, que poseía la nacional idad española sin que para 
ello hubiera debido ejercer, tras la retirada de España del territorio, el derecho de 
opción ni practicar ningún otro procedimiento especial. 

U n a vez sa lvada la cues t ión de la ju r i sd icc ión , que había mo t ivado la 
deses t imación de la demanda en las instancias judic ia les previas , la Sentencia 
hizo frente al fondo del asunto que se le planteaba, en unos términos que, desde 
su p r imer cons iderando , no pretendían ocultar la comple j idad de su anál is is , 
quizás just i f icando de an temano lo intr incado de la propia a rgumentac ión que 
iba a esgrimir el Tribunal , pues ubicaba el origen del debate en 

"Las confusiones creadas por la legislación interna, promulgada para la 
antigua colonia del llamado Sahara Español en el período histórico 
precedente a la 'descolonización' (que culminaría) con el abandono del 
territorio (que fue ocupado militarmente por otro Estado), al margen, desde 
luego, de la calificación objetiva que mereciera el territorio del Sahara en 
relación con el territorio metropolitano, Según el Derecho Internacional ". 

4 8 . Sentencias de 3 de marzo de 1995, del Juzgado de Primera Instancia n° 58 
de Madrid, y de 16 de enero de 1996 de la Audiencia Provincial de Madrid. 
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Así , desde un pr imer m o m e n t o , el Tr ibunal Sup remo traza con clar idad 
una línea divisoria entre el ordenamiento interno español y el internacional de 
forma que , aunque no tome apoyo expreso en es te ú l t imo, la Sen tenc ia se 
inclina a analizar los derechos que pudieran deducirse del ordenamiento interno 
español en beneficio del recurrente. De esta forma, después de poner de rel ieve 
el c o m p l i c a d o e n t r a m a d o legis la t ivo e spaño l sobre la cues t ión , a f i rma la 
necesaria adaptación de éste al internacional a partir de "la descolonización del 
terr i torio (sic)". En nuestra opinión, es ta act i tud del Tr ibunal es la correcta , 
dado el dis t into t ra tamiento que los órdenes interno e in ternacional dan a la 
cues t ión . As í , si por una par te , la Reso luc ión 2625 ( X X V ) de la A . G . dejó 
bien sentada la condición jur ídica distinta y separada del territorio de la colonia 
r espec to de la me t rópo l i , por lo q u e en el p l ano in te rnac iona l el t e m a no 
admite discusión, por otra, resulta también evidente que los o rdenamien tos de 
las diferentes Potenc ias que han adminis t rado terr i torios no a u t ó n o m o s han 
dado un t ra tamiento pecul iar a sus habi tan tes , sin tener en cuen ta lo que al 
respecto pudiera establecer el o rdenamiento internacional . D e acuerdo con la 
ci tada Resoluc ión , el Derecho Internacional no permi te a las Potencias admi 
nistradoras adoptar medidas colectivas de naturalización de los habitantes de los 
terr i tor ios que adminis t ran , pues ello supondr ía una m e d i d a de as imi lac ión , 
cont rar ia a los in tereses de los pueb los de d i chos terr i tor ios y a la p rop i a 
fi losofía de la Car ta de las N a c i o n e s Un idas . Pe ro cosa di ferente son los 
derechos subjetivos que hayan podido reconocer los diferentes o rdenamien tos 
internos en beneficio de sus habitantes, individualmente considerados, vertiente 
hacia la que apunta la Sentencia que anal izamos. 

El Tr ibunal afirma que , desde el punto de vista del o rdenamien to interno 
español , la polí t ica de "provincial ización" emprend ida por el legislador nacio
nal a f inales de la década de los años c incuen ta tuvo c o m o co ro la r io la 
asimilación del territorio colonial al metropolitano y, en consecuencia, la de 
sus hab i t an t e s , a p o y a n d o es ta a f i rmación en la f i losofía q u e insp i ró la 
leg is lac ión españo la de la época , cons i s ten te en la "voluntar ia y re i te rada 
voluntad de equiparar aquel territorio, no obstante sus pecul iar idades , con una 
provincia española y, por ello, a considerarla c o m o una extensión del terri torio 
m e t r o p o l i t a n o " 4 9 . Sin embargo el Tribunal no obvia, c o m o de hecho no podía 

4 9 . Así, por ejemplo, la Sentencia recuerda que la Ley de 19 de abril de 1961, 
que estableció las bases sobre las que debe asentarse el ordenamiento jurídico de la 
Provincia del Sahara en sus regímenes municipal y provincial, disponía que "la 
Provincia del Sahara gozará de los derechos de representación en Cortes y demás 
organismos públicos correspondientes a las provincias españolas", permitiendo 
de esta forma la incorporación de representantes saharauis a las Cortes y al 
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hacer , la referencia al p lan teamiento del o rdenamien to internacional sobre la 
cues t ión , r e c o n o c i e n d o la necesa r i a adap tac ión del o rden in te rno a és te , 
expe r imen tada a part i r de la Ley de Desco lon izac ión del Saha ra de 19 de 
noviembre de 1975. A partir de entonces , el ordenamiento español considerará 
q u e el Sahara Occidenta l "nunca formó parte del territorio nacional ". Pese a 
el lo , el Tr ibunal conc luye que , aún s iendo claras las res t r icc iones al status 
civitatis de los habi tantes del terri torio colonial , hasta ese m o m e n t o y duran te 
todo el t i empo que España adminis t ró el territorio, los saharauis poseyeron la 
nacionalidad española50. Esta afirmación del Tribunal tiene dos vertientes. Así , 
si por un lado está p roc lamando que hasta ese m o m e n t o los mi smos poseyeron 
la nacional idad española, por otra, establece un límite temporal a ésta, al negar 
que a partir de en tonces la mantuvie ran , de forma que , impl íc i tamente , es tá 
dando a entender que el título inscrito en el Registro Civil decayó tras la ma l 
l l amada descolonización del territorio. En nuestra opinión es ésta la única vía 
de interpretación posible que permite "comprender" el salto en el vacío que dará 
poster iormente la Sentencia, al aplicar al caso el artículo 18 del Código Civi l . 

U n a vez sentado que los saharauis "poseyeron" la nacionalidad española y 
que, por lo tanto, dejaron de poseerla, el Tribunal trata de buscar para le l i smos 
con la acti tud de otras Potencias adminis t radoras al respecto , conc luyendo la 

Consejo Nacional. En opinión del alto Tribunal, la filosofía que inspiró esta 
norma "pretendía, sin duda, hacer manifiesta la equiparación de los 'stati' entre 
'españoles peninsulares' y 'españoles nativos' a los que se refiere la Orden de 29 de 
noviembre de 1966, que dicta instrucciones para ejercer el derecho de voto en el 
referéndum convocado por el Decreto 2930/1966" (el artículo 1 del Decreto 
establecía que "los españoles, tanto nativos como peninsulares, residentes en las 
provincias del Sahara (..) que tengan derecho a votar con motivo del referéndum 
convocado por el Decreto 2930/1966, de 23 de noviembre"), por lo que, desde la 
perspectiva de la participación política, que es uno de los elementos principales 
del status civitatis, "la asimilación era completa" (Considerando Tercero). En este 
aspecto, .el Tribunal considera lógico el planteamiento de la Sentencia de 22 de 
febrero de 1977, a la que nos hemos referido anteriormente, entendiendo que, al 
margen de lo que establezca el Derecho Internacional al respecto, desde el punto de 
vista del ordenamiento español, efectivamente "El Aaiún (sic) era una provincia 
española y la palabra España comprendía todo el territorio nacional", aunque, 
como hemos tenido oportunidad de señalar, tal afirmación, realizada dos años 
después de la retirada de España del territorio y de la entrada en vigor de la Ley de 
Descolonización, esté fuera de lugar. 

5 0 . En este sentido, la Sentencia señala que "pese a las realidades de la 
heterogeneidad territorial los estatutos personales emergían sobre la retórica 
legislativa y gubernativa acerca de la plenitud de la asimilación (...) de lo que no 
cabe ninguna duda, con referencia a la nacionalidad de los saharauis, durante el 
plazo de la tutela de nuestro Estado sobre el territorio del Sahara Occidental, es que 
ésta fue la española" (ibid., Considerando Quinto. El destacado es nuestro). 
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e x i s t e n c i a en la p rác t i ca in t e rnac iona l de d i fe renc ias en t re "nac iona l e s -

c iudadanos" y "nacionales-subditos", diferencias que, tal c o m o hemos señalado 

an te r io rmente , no son propias del D e r e c h o español . Pese a e l lo , el Tr ibuna l 

apl ica esta d is t inc ión al caso que nos ocupa , lo que le permi t i rá m á s tarde 

d i s t ingu i r en t re dos t ipos d i ferentes de nac iona l idad en el o r d e n a m i e n t o 

español : la "nacional idad plena", propia de los habi tantes de la metrópol i , y la 

"nacional idad no plena", propia de los or iginar ios del terri torio colonial , a la 

que también parec ía aludir la Resolución de la D .G.R .N. menc ionada , cuando 

se refer ía al p l azo que se conced ió "para que los habi tan tes de la an t igua 

colonia española pudieran hacerse españoles con plenitud de derechos mediante 

una solicitud específica". 

El Tribunal afronta a continuación el análisis del problemát ico derecho de 
opción r egulado por el Decre to de 10 de agosto de 1976, y lo hace desde una 

perspect iva diferente no solo a la de los estudios doctr inales que se han encar

gado de la materia , s ino también diferente a la que planteó la propia demanda . 

Tan to es así que , aunque anal iza de te rminadas cues t iones re lac ionadas con el 

Decre to , e lude ab ie r tamente un p ronunc iamien to expreso sobre su va l idez o 

vigencia, para examinar si el m i s m o debió ser apl icado al demandan te o si, por 

el contrar io , con su aplicación al caso concreto del actor, la D.G.R.N. incurrió 

en discr iminación, v iolando el art ículo 14 de la Const i tución. 

A u n q u e no tuviera m a y o r e s repercus iones en el res to de la Sentencia , 

c o m o punto de part ida, incide en una cuest ión a la que ya hemos hecho refe

rencia y que compar t imos p lenamente , al calificar el Decre to de "falso o mal 
llamado derecho a optar por la nacionalidad española" , dada "la imposibi l idad 

de hab la r t é c n i c a m e n t e de 'opción', por la ca renc ia de otra nac iona l idad 

sust i tutoria de la que por su natura leza y c i rcuns tancias d e co lon izac ión les 

correspondía" para, a cont inuación, entrar en la de terminac ión de sus posibles 

dest inatar ios . El Decre to preveía expresamente dos tipos de dest inatar ios: por 

u n a pa r t e , los s aha rau i s r e s iden t e s en te r r i to r io nac iona l , p r o v i s t o s d e 

"documentac ión general española" , en tendiendo por terri torio nacional , "una 

vez que se había p roduc ido la descolonización (sic)", el met ropol i tano y, por 

otra, los saharau i s res iden tes fuera del ter r i tor io nac iona l , p o s e e d o r e s de 

documentos concretos (D.N. I . bi l ingüe, Pasaporte) o "que estén incluidos en el 

Regis t ro de las representac iones españolas en el extranjero" . En opinión del 

T r i b u n a l S u p r e m o , el c a s o del ac to r c o n s t i t u y e un tertium genus no 

equiparable a los dos previstos por el Decreto, al no residir entonces 
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"ni en España ni en el extranjero, sino en el Sahara 5 1 , territorio que, 
pese a haber sido ya descolonizado (la Sentencia incurre nuevamente en el 
error de hacer esta calificación) no pensamos que encajara en el segundo 
supuesto (...) dado que se vincula el concepto a 'representaciones españolas 
en el extranjero', inexistentes, a la sazón, en el territorio (...) ocupado por 
Marruecos, según es notorio". 

Pa r t i endo de esta a f i rmación , el Tr ibuna l en t i ende q u e la D . G . R . N . 
incurr ió en d isc r iminac ión v io lando el ar t ículo 14 de la Cons t i tuc ión pe ro , 
s o r p r e n d e n t e m e n t e , n o respec to del t é r m i n o c o m p a r a t i v o apo r t ado po r el 
recurrente, es decir, respecto de los españoles nacidos en el Sahara, pero de raza 
la t ina y re l ig ión cr i s t iana s ino r e spec to del res to de saharau i s q u e s í se 
encon t raban en u n a de las dos s i tuaciones previs tas por el Decre to . P o r otra 
par te , el Tr ibuna l en t iende que el Decre to de opción ven ía a conf i rmar la 
diferente condición de los "españoles indígenas '" del terri torio respecto de los 
de la met rópol i , de forma tal que los pr imeros poseían una "nacional idad no 
p lena" . Es ta ú l t ima af i rmación le permi t ía r e t omar la cues t ión d e la "no 
p len i tud" de la nac iona l idad española de los saharau is , para a b a n d o n a r el 
análisis del Decre to y remitirse al Código Civil . 

Lo más l lamativo de la Sentencia es que utiliza el Decre to para establecer 
la exis tencia d e la d iscr iminación, en términos abso lu tamente diferentes a los 
ut i l izados por la demanda , y lo abandona para remi t i r se al artículo 18 del 
Código Civil v i g e n t e 5 2 , art ículo que , por otra parte, no habían invocado ni la 
parte actora ni el Abogado del Estado. En este contexto, afirma que , pese a que 
a partir de la retirada de España del territorio la legislación sobre esta cuest ión 
cambiara radicalmente , "ello no significa que al amparo de la calificación bajo 
la que se desarrol laron o tuvieron ocurrencia los hechos de te rminan tes del 
t í tulo no se produjera una apar iencia legi t imadora ", para conclui r que , dado 
que el demandante estaba en posesión tanto de la documentac ión general c o m o 
de la concre ta a que se refiere el Decre to , además de otros documen tos que 
acredi taban el ejercicio de act iv idades propias del nacional español , resul ta 

5 1 . La Sentencia llega a referirse al Sahara Occidental como "territorio de 
marras", lo que resulta realmente desafortunado (cfr. ibid.. Considerando Octavo). 

5 2 . El artículo 18 del Código Civil, redactado conforme a la Ley 18/1990, de 
17 de diciembre (B.O.E. núm. 302. de 18 de diciembre), señala lo siguiente: 
"La posesión y utilización de la nacionalidad española durante diez años, con 
buena fe y, basada en un título inscrito en el Registro Civil, es causa de conso
lidación de la nacionalidad, aunque se anule el título que la originó". 
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probada "la poses ión del es tado de nacional español por el actor, así c o m o su 
ut i l ización con t inuada , duran te d iez años c o m o m í n i m o " 5 3 , a f i rmando , en 
consecuenc ia , "la consol idac ión de la poses ión de hecho de su nac iona l idad 
española" por el señalado p lazo y "conforme a la buena f e " 5 4 . 

En nuestra opinión, el Tr ibunal trató de e n m e n d a r la "deuda mora l " d e 
E s p a ñ a respec to de la poblac ión saharaui , pa ra lo cual op tó por apl icar un 
art ículo del Cód igo Civil que hasta el m o m e n t o no había sido nunca ut i l izado 
para es tablecer la conso l idac ión de la nac iona l idad ni por la doc t r ina de la 
D . G . R . N . ni aún m e n o s , por la j u r i sp rudenc i a . En r e s u m i d a s cuen t a s , el 
a r g u m e n t o que ut i l iza para l legar a es tablecer la nac iona l idad e spaño la del 
recurrente es el siguiente: 

— el saharaui que p lan teó el recurso poseyó un t í tulo inscrito en el 
Registro Civil q u e le d io la nac iona l idad españo la con su nac imien to . Su 
inscripción en el Regis t ro Civil no pudo ser comprobada , pe ro por mo t ivo no 
atr ibuible al actor s ino a la Adminis t rac ión española , por lo que la Sentenc ia 
lo da por bueno, en base al resto de la documentación aportada; 

— los saharau i s , en su cond ic ión d e hab i tan tes de un ter r i tor io no 
au tónomo, poseían una nacionalidad española "no plena", si tuación en la que, 
lóg icamente , se encontraba el actor. El Decre to de opción daba la opor tunidad 
de "plenificar" esta nacionalidad pero el actor no pudo ejercitar este derecho, al 
no ser destinatario del mi smo , por lo que fue objeto de discr iminación respecto 
de los saharauis que efectivamente sí lo eran; 

— la Ley de Descolonización tuvo c o m o consecuencia la anulación del 
título inscri to en el Regis t ro Civi l , expl icación úl t ima que permi te al Tr ibunal 
recurrir al artículo 18 del Código C i v i l 5 5 , aunque no lo dice expresamente ; 

— la vía adecuada para atribuir la nacional idad española al recurrente , 
objetivo que parece perseguir la Sentencia desde un principio, es la es tablecida 

5 3 . Cfr. Considerando Noveno de la Sentencia del T.S. de 28 de octubre de 
1998 . . 

5 4 . Cfr. Ibid., Considerando Décimo. 
5 5 . Tal y como señala la Instrucción de 20 de marzo de 1991 sobre 

nacionalidad {B.O.E. n° 73, de 26 de marzo), "el vigente artículo 18 del Código 
contiene la novedad de conceder a la posesión y utilización de la nacionalidad 
española, con buena fe y basada en un título inscrito en el Registro Civil, fuerza 
suficiente para consolidar la nacionalidad utilizada aunque se anule el título que la 
originó (...). a) La expresión 'posesión y utilización' implica una actitud activa del 
interesado respecto de la nacionalidad española poseída. Ha de exigirse que se haya 
comportado como español, ejerciendo derechos y deberes derivados de su cualidad 
de español". 
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por el artículo 18 del Código Civil, en la med ida en que poseyó y utilizó esta 
nac iona l idad de buena fe, duran te más de diez años , con base en un t í tulo 
inscri to en el Regis t ro Civil que había deca ído tras la "descolonizac ión" del 
territorio. 

De esta forma, el Tribunal incide en la consol idación de la nacional idad 
española "de hecho" o de esa "nacional idad no plena" del actor, pon i endo de 
manif ies to las dif icultades que ofrecería su considerac ión c o m o nacional idad 
española "de derecho" , equiparable a los españoles de la metrópol i por el me ro 
hecho de haber nac ido en el terri torio s a h a r a u i 5 6 . Así , el Tr ibunal vue lve a 
demostrar una sorprendente capacidad para esquivar un pronunciamiento sobre 
una cues t ión r ea lmen te comprome t ida , por sus pos ib les consecuenc ia s , no 
af i rmando ni negando la nacional idad de origen de los "españoles indígenas" , 
s ino s imp lemen te ins inuando la dif icultad de su af i rmación. El fallo de la 
Sen t enc i a dec l a r a f ina lmente la nac iona l i dad e s p a ñ o l a del d e m a n d a n t e , 
cons iderando que la Resolución de la D .G.R.N. recurr ió a una n o r m a que no 
era apl icable al supuesto de hecho somet ido a su consideración, inc id iendo en 
clara d iscr iminac ión , contrar ia al art ículo 14 de la Const i tuc ión, respec to d e 
los saharauis que sí se encontraban en una de las dos si tuaciones previs tas por 
el Decreto, en la medida en que 

"la igualdad ante la ley, en el plano de la aplicación obliga a que ésta sea 
aplicada efectivamente de modo igual a todos aquéllos que se encuentran en 
la misma situación, sin que el aplicador pueda establecer diferencia alguna 
en razón de las personas o de circunstancias que no sean precisamente las 
presentes en las normas". 

A pesa r de que c o m p a r t i m o s la p r e o c u p a c i ó n del T r ibuna l po r los 
derechos subjetivos de los habitantes de la antigua colonia española, surgidos a 

5 6 . En este sentido, la Sentencia señala lo siguiente: "la oposición alegó 
frente al actor que debió haber alegado y aportado un 'término' de comparación, tal 
como exige la jurisprudencia constitucional para justificar la discriminación de 
trato, y el actor ha aportado documentos que prueban que personas nacidas en El 
Aaiún, como él mismo, tienen la condición de nacionales españoles. Mas no es 
ésta la vía a seguir, pues de persistir en este razonamiento habría que llegar a la 
conclusión de que se hace 'supuesto de la cuestión', dando por cierto que el actor era 
tan español de derecho como los peninsulares, lo que, dados los razonamientos 
expuestos, resulta dudoso, a la luz de las normas nacionales e internacionales, que 
deben ponderarse" (cfr. Considerando Undécimo de la Sentencia del T.S. de 28 de 
octubre de 1998. El destacado es nuestro). 
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la luz del ordenamiento interno español en la "fase de as imilación" iniciada en 
1957, en nuestra opinión, la construcción jur íd ica empleada refleja, ante todo, 
la voluntad inicial del juzgador de concluir la existencia de una discr iminación 
para , a cont inuac ión atr ibuir la nacional idad española al recur ren te , pe ro la 
técnica jur íd ica uti l izada posee puntos débiles que le l levan a incurrir en varias 
cont rad icc iones a lo largo de la Sentencia . En este sent ido, l lama poderosa 
m e n t e la a tención la falta de convicc ión que parece tener el Tr ibunal en sus 
prop ios a rgumentos , ya que en a lgunos m o m e n t o s parece dudar de ellos y se 
ve obl igado a ju s t i f i ca r se 5 7 

En pr imer lugar, resulta decepcionante la forma en que el Tr ibunal e lude 
pronunciarse sobre la validez del Decreto de opción, al considerar que existen 
razones suficientes para la es t imación del recurso sin neces idad de entrar a 
anal izar una cuest ión tan compl icada y que puede tener consecuencias impor
tantes . Tal y c o m o hemos tenido ocasión de señalar an ter iormente , las dudas 
que ofrece su legalidad no son pocas . En cualquier caso, m u y p robab lemente , 
el p r o n u n c i a m i e n t o del Tr ibuna l sobre la va l idez del D e c r e t o no se ha rá 
esperar , pues son m u c h a s las demandas que , a partir de la publ icac ión de la 
Sentenc ia , se es tán p resen tando ya por habi tantes de la an t igua co lon ia en 
diferentes lugares de la geograf ía española , sol ic i tando la dec larac ión de la 
nacionalidad española. 

A pesar de ello, lo cierto es que la principal consecuencia que se der iva de 
la af i rmación de que el caso concre to del d e m a n d a n t e const i tu ía un tertium 
genus no previs to por el Decre to , para conclui r su no apl icabi l idad al m i s m o , 
consis te en hacer lo inapl icable a la mayor parte de los habi tantes del Sahara 
Occidenta l , que vendrían a formar parte de ese tertium genus, pues mayor i ta -
r iamente se encontraban bien en el territorio ocupado por Mar ruecos , b ien en 
los c a m p a m e n t o s de refugiados de Tinduf, s iendo contados los que se encon
traban en uno de los supuestos previstos por el Decre to y aún m e n o s qu ienes 
pudieron ejercer el derecho previsto en él. En nuestra opinión, aunque de forma 
indirecta , la Sentencia viene a hacer p rác t icamente ineficaz el Decre to , que 
podrá ser ten ido en cuenta tan sólo en esos con tados casos previs tos por el 
m i s m o . 

En segundo lugar, alude a la diferente condición de los "subditos"y de los 
"nacionales", t omando c o m o referencia para ello el t ra tamiento que han dado a 
la cuest ión los ordenamientos de las diferentes Potencias que han adminis t rado 

5 7 . Así, por ejemplo, señala que "los expuestos criterios formales no son 
artificiosos, pues ha de considerarse que... " (Considerado Séptimo). 
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terri torios coloniales , y una doctr ina de autores que, por otra par te , ni s iquiera 
cita. Sin emba rgo , tal y c o m o h e m o s ten ido ocas ión de co mp ro b a r , si b ien 
estas diferencias conceptuales sí se han dado en otros o rdenamientos , lo cier to 
es que son ajenas al español . A la post re , es te p l an teamien to le permi t i rá al 
T r ibuna l a f i rmar que la nac iona l idad de los hab i t an tes d e los te r r i tor ios 
dependientes era una "nacional idad no plena", p lan teamiento que le servirá de 
apoyo para recurrir al artículo 18 del Código Civil . 

Por otra parte, sorprende el hecho de que la Sentencia obvie la condición 
de funcionario español del demandante , debidamente acreditada en la demanda , 
condición reservada, c o m o hemos tenido ocasión de señalar con anterioridad, a 
los nac iona les e s p a ñ o l e s 5 8 , ya que en opin ión de a lgunos autores , és tos no 
perdieron nunca la nacional idad que les permi t ió acceder a la función públ ica . 
Al m e n o s deb ió hacer a lguna referencia a esta cuest ión, pero p robab l emen te 
esta acti tud t iene su expl icación en la gran repercus ión que hubiera ten ido un 
p ronunc i amien to en este sent ido dado el gran n ú m e r o de saharau is que se 
encon t raban en las m i s m a s c i rcuns tancias . Es ta "prudencia" es pa ten te a lo 
largo de toda la Sentencia. 

A u n q u e debe celebrarse el hecho de que la Sentencia califique de "falso 
derecho de opción" el regulado por el Decre to , en la med ida en que no había 
otra al ternat iva a la nacional idad española que la apatridia, apun tando de esta 
forma un mot ivo más para sospechar de su inval idez, en varios de sus pasajes 
incur re en el e r ror de cal i f icar la re t i rada de E s p a ñ a del te r r i tor io c o m o 
"descolonización", lo que no se ajusta en abso lu to a la rea l idad, cues t ión 
negada incluso por los sucesivos Gobiernos españoles que , en diferentes oca
siones han manifestado expresamente que no considerarán concluido el proceso 
de descolonización hasta el m o m e n t o en que el pueb lo saharaui haya ejercido 
l ibremente su derecho a la libre determinación. 

F ina lmen te , resu l ta t amb ién so rp renden t e la u t i l i zac ión q u e h a c e el 
Tr ibunal del artículo 18 del Código Civil pues , tal y c o m o h e m o s seña lado , 
este p recep to no fue invocado en n ingún m o m e n t o por las par tes (el d e m a n 
dan te i nvocó el ar t ículo 17, so l ic i tando la dec la rac ión d e la nac iona l idad 

5 8 . El acceso a la función pública está reservada a los nacionales españoles 
con las únicas excepciones reguladas por la Ley 17/93, de 23 de diciembre (B.O.E. 
de 24 de diciembre) sobre el acceso a determinados sectores de la función pública de 
los nacionales de los demás Estados miembros de la Comunidad Europea, comple
mentada por el Real Decreto 800/95, de 19 de mayo (B.O.E. de 7 de junio de 1995), 
que limita tal acceso a determinadas actividades. 
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española de origen y su inscripción en el Regis t ro C i v i l 5 9 ) . Pero no es éste el 

único mot ivo que provoca sorpresa. Así , la Sentencia da a entender, pues no lo 

dice y otra interpretación no avalaría la apl icabi l idad de este ar t ículo, que el 

t í tu lo in sc r i to en el R e g i s t r o C iv i l , c u y a " i n e x i s t e n c i a no p r o b ó " la 

Adminis t rac ión española, decayó tras la retirada de España del t e r r i t o r i o 6 0 . Sin 

emba rgo , cuando la doctr ina civilista ha anal izado el conten ido de este polé

mico artículo ha partido siempre de la consideración de que la nulidad del título 

adquisitivo de la nacionalidad española se produce cuando ésta es declarada "por 

la vía judic ia l oportuna, bien sea la contencioso-adminis t ra t iva (cfr. art. 22 .5 

del C ó d i g o Civ i l ) , b ien sea la civil o rd ina r ia (cfr. art . 2 5 . 2 del C ó d i g o 

C i v i l ) " 6 1 . Es te es el aspecto en el que , en nuestra opinión, el Tr ibunal da un 

salto en el vacío, forzando el contenido literal del art ículo 18 del Código Civi l , 

pues una conclusión de este tipo requería una explicación expresa y detallada de 

sus mot ivos , m á x i m e cuando se trata d e un precep to que no ha s ido nunca 

aplicado para declarar la consolidación de la nacionalidad. 

A m o d o de conc lus ión , y con independenc ia de las dudas q u e p u e d a 

susci tar la a rgumen tac ión j u r í d i ca e m p l e a d a por el al to T r ibuna l , resu l ta 

evidente la t rascendencia de la Sentencia , pues tras más de veinte años desde 

que se produjo la retirada de España del territorio, viene a reconocer la naciona

l idad españo la a una persona or iginar ia de la ant igua co lon ia española , con 

base en la posesión de la m i s m a de hecho y de forma cont inuada durante m á s 

5 9 . Sobre el contenido y alcance del artículo 1 7 del Código Civil vigente 
hasta la reforma efectuada por la Ley 1 8 / 1 9 9 0 , cfr. GONZÁLEZ CAMPOS, J . D . : 
"Comentario al artículo 1 7 del Código Civil", en la obra colectiva Comentarios a 
las Reformas de Nacionalidad y Tutela, Tecnos, 1 9 8 6 , pp. 1 7 - 5 2 . 

6 0 . Quizás esté aludiendo a esta cuestión la Sentencia cuando se refiere a "la 
anulación posterior de la razón jurídica sustentadora" (Considerando Octavo) , 
aunque lo enigmático de estos términos no permite afirmarlo sin vacilación. 

6 1 . A este respecto, cfr. DIEZ DEL CORRAL y RIVAS, J . : "Consecuencias de la 
posesión de la nacionalidad española. Reflexiones sobre el artículo 1 8 del Código 
Civil", en la obra colectiva Jornadas sobre nacionalidad y extranjería, Colegio de 
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Centro de Estudios 
Regístrales, Madrid, 1 9 9 4 , p. 2 6 0 . También, GARCÍA RUBIO, M.P.: "Consoli
dación de la nacionalidad española", Anuario de Derecho Civil, jul io-set iembre, 
1 9 9 2 , pp. 9 3 2 - 1 0 1 0 . Por su parte, GIL RODRÍGUEZ ha destacado la dificultad añadida 
que constituye la referencia a la utilización ("la posesión y utilización continuada 
de la nacionalidad española..."), en la medida en que "se hace depender la conso
lidación no tanto de los parámetros objetivos como de la apreciación acerca de si el 
concreto interesado ha hecho un 'uso adecuado y suficiente' de la nacionalidad que 
tuvo atribuida" (GIL RODRÍGUEZ, J . : "Capítulo X I I . Nacionalidad" en la obra 
colectiva Manual de Derecho Civil, vol. 1, Introducción y derecho de la persona, 
Marcial Pons, 2 A ed., Madrid, 1 9 9 7 , p. 3 0 4 ) . 
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de diez años. Pero es que además , considera inaplicable el Decreto de opción al 
caso de qu ienes se v ieron forzados a sufrir la ocupac ión del ter r i tor io por 
M a r r u e c o s y, en b u e n a lógica, al de qu ienes desde en tonces res iden en los 
campamen tos de refugiados sitos en el sur de Argel ia , por no ser dest inatar ios 
de los beneficios previstos en el Decre to . 

Las posibi l idades que se abren de esta forma a un gran n ú m e r o de habi 
tantes de la ant igua colonia española ( incluidos tanto aquél los que , hab i endo 
nac ido en el terr i torio, puedan demost ra r haber pose ído de buena fe, duran te 
d iez años , la nacional idad española, c o m o aquel los otros que se encuent ren en 
circunstancias similares aunque diferentes - l a s demandas de nacionalidad proli-
feran en los j uzgados e spaño les - ) , y los p rob lemas que acarrearía la obtención 
de la nacionalidad española por todo ese gran colectivo, podrían avalar, aunque 
sólo fuera en defensa de sus propios intereses, una nueva perspect iva d e acción 
de España en la defensa activa del derecho a la libre de terminación del pueb lo 
saharaui que, hasta el momento , desgraciadamente , ha bri l lado por su ausencia. 
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