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1. INTRODUCCION HISTORICA

La privacién de la nacionalidad como sancién por entrar al servicio de
las armas en un Estado extranjero aparece ya recogida en las Leyes de
Partidas, en concreto en la Ley 5." Tit. 24 de la Partida 4.%, 1a cual, después
de definir la naturalizacién como “medio de salir home de la naturaleza de
su Sefior con la tierra en que vive” y de establecer que “porque esto es
deuda de natura, no se puede desatar si non por alguna derecha razon”,
indicé como tales, cuatro, de las cuales sélo la primera era por un hecho
imputable al natural: “cuando el natural ficiese traycidn al Sefior o a la tie-
ma”.

“Traicién” equivale en este texto a “infidelidad o deslealtad” del vasa-
llo hacia el sefior medieval, quebrantando el vinculo vinico y exclusivo que
une al primero con el segundo y en virtud del cual las prestaciones econg-
micas y personales de aquél (en especial la de ayudar militarmente a la
defensa del territorio) llevaban como contrapartida la seguridad y protec-
cién de éste frente a las amenazas y violencias de terceros extrafios.
Descansa esta construccion en la idea germénica de “traicién”, segin la
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cual el autor de esta conducta ( y por tanto, objeto de la sancién de “des-
naturalizacién™) solo podia serlo el “natural” en cuanto quebrantaba la
fidelidad debida, que es el bien juridico que aqui se protege, quedando
excluido el “extranei” de la aplicacién de este precepto, por no poder rom-
per un vinculo de fidelidad que no ha adquirido. Es importante recoger
este criterio germanico, pues es en torno a €] como, en dltima instancia,
ha venido evolucionando la privacidn de la nacionalidad como sancién per
entrar al servicio de las armas de un Estado extranjero, privacion que
viene caracterizada por ¢l principio de especialidad en la medida en que
no puede aplicarse a cualquier conducta antijuridica ( como si suele hacer-
se con la privacion y restriccién de la libertad personal o con la multa)
stno solamente a las que atacan un bien o interés que guarda relacion
directa con ella, ya se trate del vinculo juridico de reciprocas prestaciones
existente entre el vasallo y su sefior, ya se trate, como luego veremos, del
vinculo entre el nacional y el Estado, considerado éste como organizacidn
estructural por 1a que una nacidn ejercita su autonomia de gobierno y al
cual el nacional, en cuanto integrado en ella, se debe.

Un dato mas hemos de retener como criterio orientativo y es que, ya
en la Ley 5.* de la Partida 4", 1a “naturaleza” s6lo se puede desatar por
“alguna derecha razén”, lo cual ha sido interpretado por la Jurisprudencia
(sts 10-2-1926; G.26,27 y 28-11-926; C.L,T.87,pdg. 466) en el sentido de
que s6lo se pueden aplicar las causas de privacion de nacionalidad que la
mencionada Partida recoge, sin admitir por analogia ninguna otra.
Estamos hablando ya del Principio de Legalidad de las infracciones y san-
ciones, y en una materia que, en ese momento sélo estd regulada en el
Derecho Civil.

Durante todo el siglo pasado, y antes de la entrada en vigor del
Cédigo Civil, la privacién de la nacionalidad por entrar al servicio de las
armas de un Estado extranjero aparece recogida, ademds de en las
Partidas, en los textos constitucionales que se suceden uno tras otro en
cortos periodos de vigencia a lo largo del siglo XIX. Asi, el articulo 24
de la Constitucién de 1812 afirma que “la calidad de ciudadano se pier-
de... por admitir empleo de otro Gobierno” y “por sentencia en que se
impongan penas aflictivas o infamantes, si no se obtiene la rehabilita-
cién”, remitiéndose de este modo al Cédigo Penal de 1822, cuyo articu-
lo 28 recoge entre las penas no corporales “la declaracién de infamia, a
cuya clase pertenece también la de ser declarado indigno del nombre
espaol, o de la confianza nacional”, aplicable a los Delitos contra la
seguridad exterior e interior del Estado.
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Asimismo, el primer articulo de las Constituciones de 1812, 1845,
1856 y 1876 establece, en términos idénticos, como causa de pérdida de
la nacionalidad, la de “admitir de otro Gobierno empleo sin licencia de
Rey”. Dentro de este amplio presupuesto de hecho cabe incluir la con-
ducta que nos ocupa, si bien s6lo en parte, pues no todo el que entra al ser-
vicio de las armas de un Estado extranjero admite empleo de ese Estade,
pues éste implica una remuneracién que no siempre se da en estos supues-
tos. La exigencia de que se¢ lleve a cabo “sin licencia de Rey”, que no se
contemplaba en la redaceién de la Constitucién de 1812, da por un lado
seguridad juridica al destinatario de la norma, en la medida que facilita el
conocimiento de 1a misma y, por otro lado, otorga flexibilidad al Poder
Ejecutivo en el gjercicio de sus funcion directiva de la politica exterior del
Estado, pues puede haber ocasiones en que al Estado espafiol le interese
que sus nacionales entren al servicio de las armas de otro Estado.

Debemos sin embargo excluir de esta enumeracién a la Constitucién
de 1869, la cual no contemplaba la pérdida de la nacionalidad, sino que se
limité a recoger que se realizarfa “con arreglo a lo que determinen la
leyes”, es decir, a 1a Legislacion de Partidas, ya que, derogados los textos
constitucionales anteriores, y no habiéndose dictade con anterioridad a la
Constitucién de 1876 ley alguna que regulase la pérdida de la nacionali-
dad, quedé vigente sobre la materia durante este largo lapso de tiempo la
legislacion anterior a la Constitucion de 1812.

Dos aspectos hay que resaltar de la regulacion de la nacionalidad, y
por tanto de su privacién, en este periodo de tiempo: la elevacion del
rango jerdrquico de la norma reguladora, y el cambio de naturaleza jur{-
dica de la nacionalidad, que pasa de una rama del ordenamiento (el
Derecho Civil} a otra (el Derecho Constitucional), con predominio del
aspecto publicista sobre el estrictamente privado.

En 1889 se codifica el Derecho Civil, en cuyo articulo 20 se actualiza
la plasmacién normativa de 1a privacién de la nacionalidad, aporténdole a
esta sancidn un presupuesto de hecho mds concreto y preciso que el que
ostentaba en las Partidas. En realidad, esta actualizacién ya se habfa lle-
vado a cabo en 1870 a través de la Ley del Registro Civil, que tenia el
encargo, dadas las dificultades existentes en lograr la aprobacidn de un
Cadigo de éste tipo, de anticipar las reformas normativas que s¢ conside-
raban més urgentes. Una de ellas fue la relativa a la privacion de la nacio-
nalidad (que en cuanto estatuto civil tenia acceso al Registro que nos
ocupa), recogiéndose en su atticuto 107 para quien entrase “al servicio de
una potencia extranjera sin licencia del Gobierno o de Espafia”, Esta
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redaccidn se acerca mds a la del actual artfculo 25 del Cédigo Civil, si
bien describe la conducta que ahora tratamos de forma mds genérica, en
la linea de la tradicidn constitucional, pues “servicio” perfectamente
puede ser el de armas, aunque no necesariamente.

El Cédigo Civil de 1889, en su articulo 20, recogerd como causa de
privacién de la nacionalidad la de “admitir empleo de otro Gobiemo o
entrar al servicio de las armas de una potencia extranjera sin licencia del
Rey”, redaccion que, como nos dice Garcia Goyena en sus “Comentarios
al Cédigo Civil”, envolvia a la del articulo 1 de 1a Constitucién de 1876,
vigente en ¢sa época (“el servicio a las armas es empleo y adn algo mds™).
De 1a novedad que supuso esta regulacién nos dice el mismo autor: “La
Ley 27, Titulo 24, Partida 4 pone diez especies de naturaleza, y la siguien-
te 5., como se puede perderla; pero apenas hay en las dos mds de un caso
andlogo a éste articulo y a los anteriores”. Comienza aqui ya la distincién
entre las dos conductas que tradicionalmente han venido trayendo consi-
go la privacion de la nacionalidad y que aparecen recogidas en el actual
articulo 25.1.b, separdndose la prestacién de servicios de armas de la de
otros servicios de naturaleza politica.

La renovacién constitucional en esta materia, siempre paralela a la de
Cédigo Civil, v no del todo coordinada con ella { los criterios politicos,
durante la época, predominan en este segundo tipo de normas sobre fos
eminentemente técnicos), viene en este momento de la mano de la
Constitucién de 1931, a cual considera como motivo de privacién de la
nacionalidad el “entrar al servicio de las armas de una potencia extranje-
ra sin licencia del Estado Espafiol, o por aceptar el empleo de otro
Gobierno que lleve anejo el ejercicio de autoridad o jurisdiccidn”.

El Fuero de los Espafioles, en su articulo 20, recoge este mismo motfi-
vo de privacidn, si bien con variaciones en sus elementos normativos:
“entrar al servicio de las armas o ejercer cargo piiblico en pafs extranjero
contra la prohibicién expresa del Jefe del Estado”. Sin embargo, la impor-
tancia de este texto es que introduce de nuevo en el ordenamiento juridi-
co espafiol una causa de pérdida de la nacionalidad que habia desapareci-
do desde que la contemplara por primera vez la Constitucion de 1812: la
privacién de la nacionalidad “por delito de traicion, definido en las leyes
penales”; remisién que se materiatizé en et Cédigo Penal de 1944, en con-
creto, en los articulos 34 y 141, y que ha permanecido hasta ser suprimi-
da en el Cédigo penal de 1995.

La introduccion de la privacién de la nacionalidad en un dmbito nor-
mativo como e¢s ¢l penal, frente a lo que pudiese dar a entender en un pri-
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mer momento ( especialmente si tenemos presente que el Cédigo Penal de
1944 se caracteriz por suponer un agravamiento de las penas aplicables a
los extranjeros que cometian delitos conira la seguridad exterior del Estado,
pues éstos venfan siendo castigados con la pena inmediatamente inferior a
la sefialada para cada delito, y pasaron no sélo a ser castigados con la
misma pena que €stos, sina a poder perder la nacionalidad en el supuesto
de que se tratase de “extranjeros naturalizados”, en términos de su articulo
32 ), supuso en realidad una mayor garantia para el justiciable; y ello por
tres razones: por el hecho de que una sancién de tanta trascendencia para el
individuo que la sufre sea impuesta conforme a unos preceptos normativos
bastante mds respetuosos con €l principio de legalidad a la hora de descri-
bir el presupuesto de hecho condicionante; por llevarse a cabo en virtud de
un procedimiento, el penal, que garantiza mejor la defensa del encausado;
y, finalmente, por intervenir un érgano , el judicial, dotado de una indepen-
dencia de la que carece, dada su naturaleza politica, el Gobierno,

El Cédigo Civil, en su redaccién otorgada por la Ley de 15 de julio de
1954, siempre fiel a la dualidad de conductas introducida por la versién de
1889, se refiere a “los que entren al servicio de las armas... contra la prohi-
bicidn expresa del Jefe del Estado espafiol”, siguiendo la redaccién del
Fuero, redaccion que permaneceria inmutable en la Reforma del Cédigo
Civil del afio 1975 y que cambiaria en 1982 cuando se pas6 a hablar de
“entrar voluntariamente al servicio de las armas... en un Estado extranje-
ro conra [a prohibicién expresa del Gobierno”, texto que permanece ain
tras la Reforma de 1990.

En definitiva, se puede aftrmar gue la regulacidn de la privacion de la
nacionalidad por el hecho de entrar al servicio de las armas de un Estado
extranjero, ha sufrido una evolucidn de cardcter integrador, no traumdtica,
que ha venido incorporando elementos normativos a la descripcién de un
supuesto de hecho primario que se viene conservando inmutable en esen-
cta, por lo que el estudio de cada innovacién producida en el mismo es
sumamente interesante para la adecuada interpretacion y aplicacién de la
actual regulacién normativa,

II. EL articuro 235 peL CoDIGo CIVIL
La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Cédigo Civil

en materia de nacionalidad, recoge en su articulo 25 1as causas de pérdida
de la nacionalidad como sancién con una mayor precisién que el texto del
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antiguo articulo 24, introducido por la Ley 51/1982, de 13 de julio. Asi,
recoge como causas de pérdida de la nacionalidad para los espafioles “que
no lo sean de origen” dos supuestos, de los cuales el primero debe consi-
derarse vacio de contenido tras la entrada en vigor del actual Cddigo
Penal, dada 1a desaparicién en el mismo de la privacién de la nacionalidad
€Omo pena:

— Cuando por sentencia firme, fueren condenados a su pérdida con-
forme a lo establecido en las leyes penales.

— Cuando entren voluntariamente al servicio de las armas o ¢jerzan
cargo politico en un Estado extranjero contra la prohibicién expresa del
Gobierno.

El articulo 23 recogfa dos supuestos de privacion de nacionalidad que,
vigente el Codigo Penal anterior, mas que hacer referencia a supuestos de
hecho distintos ( posteriormente veremos como el supuesto de hecho del
punto 1-b coincidia con los de los tipos penales del Cddige Penal deroga-
do alos que se remitia el punto 1-a), atiende al poder del Estado que podia
imponer la sancién que nos ocupa: el judicial o el ejecutivo.

2.1, Laprivacion de la nacionalidad por el poder ejecutivo

Dice el articulo 25-1b que los espafioles que no lo sean de origen per-
derdn la nacionalidad “cuando entren voluntariamente al servicio de las
armas... contra la prohibicion expresa del Gobierno”. Contiene este pre-
cepto una conducta que se caracteriza por lesionar la seguridad del Estado,
del que forma parte el nacional, y para con quien éste tiene determinadas
obligaciones. En este sentido, nos dice Garcia Goyena en su comentario al
art. 19, en la redaccién que poseia en el afio 1889, que: “no se puede tener
a un mismo tiempo dos patrias, ¥ ¢l que se da a una nueva, renuncia a la
primera. Son, por tanto, incompatibles dos naturalezas, como lo es el estar
sujeto omnimoda y simultdneamente a dos soberanos. Por admitir empleo
o entrar al servicio de las armas,..se contrae con otro Gobiemo empefios y
obligaciones incompatibles con la subordinacién debida al de su pais™.

Pueden hacerse en relacién a este precepto, y sin dnimo alguno de
exhaustividad, las siguientes precisiones:

a) El articulo 25 del Cédigo Civil habla de “pérdida” de la nacio-
nalidad, término muy genérico que en la Teoria General del Derecho
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hace referencia a todos aquellos supuestos de decaimiento de un derecho
por parte de su titular, con independencia de que concurra o no 1a volun-
tad del interesado. Quedan asi confundidas 1a “renuncia” con la “priva-
cion” de un derecho, confusién que el Cédigo subsana regulando sepa-
radamente una y otra: en el articulo 24, la pérdida “voluntaria” de la
nacionalidad, y en el articulo 25, la pérdida “como sancién”. Esta falta
de precision termincl6gica no se preduce en el articulo 11.2 de la
Constitucién, quien habla de “privacién” y no de “pérdida” cuando
garantiza a los espafioles de origen su nacionalidad frente al poder san-
cionador del Estado.

b) El texto del articule 25 s6lo admite la sancién de pérdida da la
nacionalidad para los espafioles que “no lo sean de origen”, en conso-
nancia con el articulo 11.2 de la Constitucidn, que afirma que “ningtn
espafiol de origen podrd ser privado de su nacionalidad”. Antes de la
reforma del Codigo Civil del afio 1982, no se distingufa entre los espano-
les “de origen” y “no de origen” para la aplicacién de la sancidn que nos
ocupa. Sin embargo, el Cédigo Penal, desde la reforma de 1944 en que
se introdujo en su articulado la pena de privacién de la nacionalidad y
hasta su reciente supresidn en el Codigo de 1995, sf la venia restringien-
do en su articulo 34 a los “extranjeros naturalizados” , debiéndose enten-
der por “naturalizacién” a la “adquisicién de una nacionalidad distinta de
la originaria”, y, en sentido estricto, a la adquirida “por peticion del
e¢Xtranjero que aspira a una nueva nacionalidad en un Estado determina-
do cuando se encuentra en los supuestos que la legislacidn de éste
prevé”.

Este criterio no fue pacifico en la Doctrina, como lo prucba el hecho
de que, en ¢l momento en que se discutfa la redaccién del articulo 11.2
de nuestra Constitucidn, el sefior Azcdrate Fiérez expuso en el Senado
una enmienda por la que proponia la prohibicién de la pérdida de la
nacionalidad sin distinguir entre nacionales de otigen y no de origen, en
un sentido mds cercano a la Ley Fundamental de Bonn de 1949, cuyo
articulo 16 afirma que “nadie podrd ser privado da la nacionalidad ale-
mana” o de la Constitucidn italiana de 1947. Y es que cabria plantearse
si la Constitucion de 1978 es acorde con la Declaracién de Derechos
Humanos de 1948 cuando dice en su artfculo 15.2 que “nadie serd priva-
do arbitrariamente de su nactonalidad”. En este sentido, no sélo hemos
de tener presente que este texto no es fuente de Derechoe espafiol confor-
me al articulo 96 de la Constitucion (pues no nos encontramios ante un
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Tratado internacional y, aunque asf lo consideraramos, ne ha sido incor-
porado a nuestro ordenamiento, al no haber concurrido “prestacién del
consentimiento espafiol ni haberse publicado en el B.O.E”, tal y como
prescribe el articulo 94 de nuestro Texto Fundamental), sino que, ademds
de no ser invocable para su directa aplicacién en los tribunales, ¢l articu-
lo 15.2 mi siquiera tiene la funcién de suplir por via meramente interpre-
tativa las dudas que la normas espariolas relativas a los Derechos funda-
mentales ofrezcan, pues la remisién que a esta Declaracién efectia el
articulo 10 de la Constitucidn s6lo se refiere a este tipo de derechos, y la
nacionalidad no estd configurada en el Titulo T como “Derecho funda-
mental”.

Cuestién diferente es la del “Convenio de las Naciones Unidas para
reducir los casos de apatridia” (Nueva York, 30 de agosto de 1901), refle-
jo del cual es el articulo 11.2 de la Constitucidn, y que s{ forma parte del
ordenamiento juridico espafiol al haber sido ratificado por Espafia. Su arti-
culo octavo mantiene el principio de que “ningin Estado puede privar de
su nacionalidad a un individuo al que deje en situacién de apétrida”, si
bien recoge como excepcidn el supuesto de los que “hayan obtenido la
nacionalidad de la que son privados por medios fraudulentos”, y admite
que cualquiera de los Estados partes puedan reservarse el derecho de pri-
var de su nacionalidad *“a los condenados por falta de lealtad a su propio
Estado, a los que a pesar de la prohibicién expresa de éste han prestado su
concurso a otre o han recibido emolumentos de €1, a los que por su com-
portamiento han podido causar un perjuicio grave a los sus intereses esen-
ciales y a los que han prestado juramento o declaracién formal de fideli-
dad a otro Estado”.

Debido al Principio de interpretacion restrictiva de las leyes sanciona-
doras, dentro del término “nacional de origen” deben incluirse no sélo los
supuestos contemplados por el articulo 17 del Cédigo Civil, sino también
a los incluidos en ¢l articulo 19.1 (“extranjero menor de dieciocho afios
adoptado por un espafiol adquiere, desde la adopcidn, la nacionalidad
espafiola de origen”).

Sujeto activo, por lo tanto, es ¢l espafiol “no de origen”, es decir,
aquel que ha adquirido la nacionalidad de forma sobrevenida, a través de
los diversos cauces que para ello permite la Ley. Queda descartado, por la
propia naturaleza de la sancién, el extranjero, con lo que podria enten-
derse a primera vista que el Cddigo Civil recoge el concepto de “traicién”
germdnica, segun el cual el sujeto activo de esta conducta solo podria
serlo el nacional frente a su propio Estado. Sin embargo, por el mero
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hecho de que en el actual articulo 25 del Cédigo Civil se exija que el autor
sea un espafiol, no debemos concluir que se abraza en este texto rormati-
vo la concepci6n referida, sino que hay que considerar que lo hace, sen-
cillamente, porque estamos hablando de privar a un individuo de la nacio-
nalidad espafiola, y ello sélo puede ocurrirle a un espafiol. El extranjero
que realice conductas subsumibles en el art. 25 serd sancionado, pero por
via penal, pues, no pudiendo ser privado de la nacionalidad (que es Ia san-
cion que contempla el articulo que nos ocupa), la gravedad de la infrac-
cién cometida exigirfa como sancién la privacion de la libertad, y esta
s6lo puede ser impuesta por el Poder Judicial ( con la excepcitn conoci-
da de la Administracién Militar en el &mbito estrictamente castrense). La
consideracién de que ¢s el vinculo de fidelidad el bien juridico protegido
en ¢l articulo 25 del Cédigo Civil debe derivarse de la tradicidn civilisti-
¢a que tiene su origen en las Siete Partidas y que permite comprender
cémo puede conservarla el nacional de origen y no el que no lo es, cuan-
do la lesién a éste bien es incluso mayor. Esta concepeion germanica, por
otro lado, es la que se recoge en el actual Cédigo Penal, cuyo articulo 586
sanciona a los extranjeros que cometan alguno de los hechos recogidos en
el titulo XXIII sélamente cuando sean “residentes en Espafia”, dnico
supuesto en el que cabe romper el deber de fidelidad con el Estado
espariol, y lo hace aplicandoles 1a “pena inferior en grado” a la sefialada
para los nacionales, atendiendo precisamente a la menor exigibilidad de
este deber; todo ello en claro contraste con la regulacién anterior, donde
se sancionaba a todo extranjero, residente o no, y con la misma pena que
al nacional.

En relacién al nacional de origen que realice la conducta previsia en
el articulo 25 del Cédigo Civil, hay que hacer las mismas considera-
ciones que acabamos de realizar respecto al extranjero y entender que
no por el hecho de estar excluido de la sancién de privacion de la nacio-
nalidad puede entrar libremente al servicio de las armas de otro Estado
cuando existe una prohibicién expresa del Gobierno al respecto. El con-
tenido de antijuridicidad del articulo 25 hay que integrarlo con los pre-
ceptos del resto del ordenamiento juridico, debiendo ser sancionado el
autor de los hechos, bien conforme a lo previsto en el Derecho Penal (si
la conducta es subsumible en alguno de los tipos del Cidigo Penal
Comiin o Militar), bien conforme a lo prescrito por el régimen discipli-
nario que le pudiera ser aplicable {régimen del funcionariado civil,
militar, del personal laboral al servicio de las Administraciones
Publicas...).
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¢) La exigencia expresa de una “voluntariedad” en la conducta que
estamnos analizando, que fue introducida por la Ley de 1982, no supuso
una novedad en el Derecho Civil espaiiol, donde 1a existencia de una vin-
culacidn subjetiva del autor con los hechos que se le atribuyen ya se
recogfa en los dmbitos de la responsabilidad contractual y extracontrac-
tual. En cuanto principio general de la responsabilidad civil, venia siendo
aplicado en la materia que nos ocupa por la Doctrina y Jurisprudencia. Ha
de limitarse esta voluntariedad a una vinculacién subjetiva dolosa,
excluyéndose la imprudencia por propia definicién e incompatibilidad con
la naturaleza intrinseca de la conducta descrita.

Debe asimismo exigirse en el autor de los hechos la “imputabilidad”
0 capacidad de conocer lo que se hace v de determinar libremente su con-
ducta, imputabilidad que quedarfa eliminada en los supuestos de incapa-
citacién ( en los términos que recoja la sentencia) y la minoria de edad de
dieciocho afios, que con cardcter general recoge el Cdigo Civil, al no pre-
verse una edad especial para este supuesto en virtud de los principios de
especialidad. La posibilidad administrativa de que un menor de edad
pudiera entrar al servicio de las armas del Estado espafiol no debe hacer-
nos dudar sobre €l asunto, pues una cosa es la capacidad que recoge la
norma administrativa para relacionar al ciudadane espaiiol con el Estado
¥ otra muy distinta es la capacidad recogida en un precepto sancionador
cwvil. El menor de dieciocho afios, de poder entrar al servicio de las armas
en Espafia, tendrfa capacidad administrativa para responder disciplinaria-
mente de las infracciones que cometiese mientras estuviese prestando el
servicio militar, pero nada mas.

Son de aplicacién en esta materia las causas de exclusién de {a res-
ponsabilidad (causas de inimputabilidad, causas de justificacion, causas
de exclusién de la culpabilidad o de la pena), muy desarrollados en el
dmbito del Derecho Penal, y que vienen siendo aplicados en los 4mbitos
de las responsabilidades civil y disciplinaria. Dentro de ellos hay que
hacer especial referencia al estado de necesidad y al miedo insuperable,
debiendo apreciarse el primero de ellos en los supuestos en que de forma
imprudente ¢l interesado se coloca en la necesidad de entrar al servicio de
las armas de un Estado extranjero. En este sentido, las Resoluciones de 17
de febrero de 1976 y de 16 de septiembre del mismo afio, afirman gue es
necesario acreditar que “tal servicio de armas™ haya venido determinado
por una opcidn “voluntaria”, afiadiendo que “ningtin esparol...es privado
de su nacionalidad, cuando ¢l interesado se ha limitado a suffrir la exigen-
cia coactiva del servicio militar en otro pafs”,
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d) En relacién a la cuestion de qué debe entenderse por “entrar al ser-
vicio de las armas”, ¥ en concreto, en qué momento debe considerarse que
éste comienza, hay que afirmar que la D.G.R.N. ha venido pronuncidndo-
se en este sentido:

— Segtin {a Doctrina establecida por Resoluciones de 2 de octubre de
1981, de 27 de septiembre de 1929 y de 29 de abril de 1976, se afirma que
“cumplir ciertas exigencias burocrdticas en orden al servicio militar... no
supone entrar al servicio de las armas en un Estado extranjero”.

-~ Segin la Doctrina establecida por Resoluciones de 2 de marzo de
1989 y de 26 de diciembre de 1990, y de conformidad con el Dictamen
del Consejo del Estado de 1 de julio de 1976, el “servicio militar comien-
za con la primera obligacién militar impuesta a los espafioles, como lo era
la de inscribirse para el alistamiento antes del 1 de enero del aiio en el que
el interesado fuera a cumplir 19 aflos de edad”. Tras la Ley Organica
1371991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar, éste comienza “con la
fecha de incorporacion al destino asignado en las Fuerzas Armadas”, y
finaliza transcurrido el tiempo de duracién del mismo, de modo que debe
entenderse que un espaiiol entra al “servicio de las armas” cuando se rea-
liza una “incorporacién real” (acto material de entrada en el cuartel o
lugar de destine y puesta a disposicion de la autoridad militar correspon-
diente), y no en un momento anterior. Esta norma debe aplicarse, por tra-
tarse de una norma material imperativa que engloba criterios de orden
publico, en los supuestos que nos ocupan de “espafiol que entra al servi-
cio de las armas de un Estado extranjero”, debiendo excluirse la aplica-
¢i6n de 1a norma extranjera y los criterios que establezca en relacidn al
momento en que considera que un individue comienza la prestacion del

servicio militar (y que pueden ser diferentes, como pasaba en la legisla-

ci6n espaiiola anterior al afio 1994, fecha en 1a que regian los criterios que
el Consejo del Estado recoge en el informe que antes mencionamos).
Naturalmente, y como ya hemos recogido, €l hecho tiene trascendencia
sancionadora cuando la entrada a prestar ¢l servicio militar se realiza de
forma “voluntaria™(por las ventajas que conlleve,etc...) ¥ no de forma for-
70sa, pues en este caso no concurritfa la “voluntariedad” que exige el arti-
culo 25 det Cédigo Civil.

La entrada al servicio de fas armas no tiene lugar sélo en los supues-
tos de prestacion del servicio militar, sino también cuando el interesado
entra a prestar un servicio de armas “con cardcter profesional” en las fuer-
zas armadas de un Estado extranjero. Habra que estar también en este caso
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a la legislacién espafiola, y no a la del Estado en cuestion, para analizar
cudndo puede considerarse que el espafiol adquiere la condicién de mili-
tar “profesional™: la Ley 17/1989, de 9 de julio, reguladora del régimen
juridico del militar profesional, ¢l R.D 984/1992, de 31 de julio, por el que
se aprucha el Reglamento de Tropa y Marinerfa profesionales, el
Reglamento General de adquisicidn y pérdida de la condicidn de militar y
situaciones administrativas del personal militar profesional, aprobado por
R.D 1385/1990, de 8 de noviembre.

Cuando se trata de la entrada al servicio de las armas con caricter “no
profesional”, hay que tener muy presente que el ordenamiento juridico
espafiol exime de prestar el servicio militar en Espafia a los espafioles que
“habiendo permanecido en ¢l extranjero, se acojan a la validez mutua del
servicio militar reconocida en convenio internacional” (art. 50 del
Reglamento de Reclutamiento). Huelga decir que en estos supuestos de
reconocimiento de la prestacion “voluntaria™ del servicio militar en un
Estado extranjero, no procede la aplicacién del articulo 25 del Cédigo
Civil y la sancién de privacion de la nacionalidad que conlleva. No obs-
tante, €s necesario precisar que un servicio de armas de cardcter no remu-
nerado s6lo se impone en Derecho comparado a los nacionales de cada
Estado en cuestion, y por tanto, para que esta “convalidaci6n” sea aplica-
ble es necesario que estemos ante supuestos de doble nacionalidad “pre-
vistos” por la Ley espafiola, trayendo asi a colacién el texto del articulo
9.9 del Codigo Civil, que afirma que “prevalecerd en todo caso la nacio-
nalidad espafiola del que ostente, ademds, otra no prevista en nuestras
leyes o en los tratados internacionales”,

Pero no es suficiente con encontrarnos con una situacién de doble
nacionalidad reconocida por la Ley espaiiola, sino que también es necesa-
rio que exista un Convenio internacional sobre la validez mutua entre las
partes de sus respectivos servicios militares, sin el cual, no cabria recono-
cer como vélido ese servicio militar en nuestro ordenamiento v, por o
tanto, habria que aplicar el precepto sancionador que nos ocupa (cuestién
aparte es que, al no ser ya nacional espafiol, no tendria que prestar enton-
ces el servicio militar en Espafia). En nuestro ordenamiento no hay otra
opcidn: o se reconoce el servicio militar en el extranjero y no se priva de
la nacionalidad espafiola al que lo levd a cabo 0 no se le reconoce su pres-
tacidn y su autor pierde la nacionalidad espaiiola.

e) En relacién a la necesidad de que la conducta se realice contra “la
prohibicién expresa del Gobierno”, nos encontramos ante el elemento que
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mds ha evolucionado del precepto gue analizamos. Si bien en la
Constitucién de 1812 bastaba entrar “al servicio de las armas™, posterior-
mente, ¥ durante todo el periodo constitucional previo al Codigo Civil, se
afiadié como elemento descriptivo de la conducta sancionable que los
hechos ocurrieran “sin licencia de Rey”. Esta ausencia de permiso se exi-
gi6 en el Cddigo Civil en su redaccién de 1889 vy en la Constitucién de
1931. Es en el Fuero de los Espafioles y en la correlativa reforma del
Cadigo Civil del afio 1954 cuando esa “ausencia de licencia” se transfor-
ma en una exigencia de “prohibicién expresa de! Jefe del Estado”. El cam-
bio es significativo, pues en el primer supuesto el espaiiol que deseaba
entrar al servicio de las armas de un Estado extranjero debia pedir previa-
mente la correspondiente autorizacién, mientras que con la nueva redac-
cidn (que atin persiste) sélo se le exige que se cerciore de la existencia o
no de una prehibicidn “expresa”.

La prohibicién debe ser emitida, actualmente, por el Gobierno. La
razén de que sea €l y no otro el drgano habilitado para ello, hay que bus-
carla en la Constitucion de 1978, cuyo articulo 97 le atribuye a aquel las
funciones de “dirigir la politica exterior... y la defensa del Estado”. Para
facilitar su ejercicio, es por lo que se le otorga esta facultad de prohibi-
cion. En realidad, esta funcidn es tradicionalmente ostentada por el 6rga-
no que, en cada régimen constitucional, goza del Poder Ejecutivo, de ahi
que, segiin el momento en cuestién, aparezca como titular de esta facultad
prohibitiva “el Rey”, el “Jefe del Estado” (en el Fuero de los Espaficles)
o el mencionado “Gobierno”. En algunos supuestos, como el de la
Constitucion de 1931, no aparece determinado el drgano que lo ejerce,
recogiéndose como titular al “Estado espafiol”.

La prohibicién revestird la forma de Real Decreto (que es como se
denomina en Derecho a todo instrumento juridico procedente de este
drgano), y puede nacer como “norma juridica” (con la cualidad de pasar a
integrarse en el ordenamiento juridico) o como “acto juridico” (bien des-
tinado a una persona concreta, bien a una pluralidad indeterminada de
destinatarios), acto que no pasa a formar parte del ordenamiento aunque
goce de “generalidad™. La diferencia entre uno y otro no es baladi, pues
en el primer caso la prohibicién se prolongaria en el tiempo hasta que
fuese derogada, sin consumirse con su cumplimiento, al ser susceptible de
una pluralidad indefinida de éstos que la confirmen en cuanto instrumen-
to normativo. En cambio, el acto juridico del Gobierno, singular o gene-
ral, se agota cuando es cumplido,debiendo dictarse uno nuevo si se desea
prorrogar en el tiempo la prohibicion que contempla.
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En ambos casos nos encontramos ante decisiones politicas del
Gobierno v, por consiguiente, tal v como dice el articulo 2-b de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1956, no corresponderén a
gsta su control (“las cuestiones que se susciten en relacion a los actos poli-
ticos del Gobierno, como son los que afectan a la defensa del territorio
nacional, relaciones internacionales, seguridad interior del Estado y
mando y organizacion militar™), sin perjuicio de las indemnizaciones que
fuesen procedentes, cuya determinaci6n sf que corresponde a la jurisdic-
¢ién contencioso-administrativa.

Tanto en el supuesto de que sea una disposicion normativa como en el
caso de que sea un acto jurfdico que afecte a una pluralidad indetermina-
da de personas, es necesaria su publicacién “en el diario oficial que
corresponda” (v que en este caso se trata del Boletin Oficial del Estado).
Asi o exigen los articulos 52 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento administrativo comiin. En el supuesto de que se tratase de un
acto juridico con un destinatario singular ¢ una pluralidad “determinada”
de destinatarios, es necesario su notificacion 2 los mismos, quedando su
eficacia demorada hasta entonces, tal y como prescribe el articulo 57 de la
mencionada Ley. El término normativo “prohibicién expresa™ parece €Xi-
girlo de este modo,

Por tratarse de actos politicos no es necesaria su motivacion (que no
pretende sino facilitar un recurso que en este caso no puede tener lugar),
aunque la funcion politica de los mismos parecen aconsejarlo, todo ello
sin perjuicio de que el Gobierno rinda cuentas ante el Parlamento, tal y
como se recoge en el Titulo V de Ja Constitucion (“De las relaciones entre
el Gobierno y las Cortes Generales™).

La prohibicién que el Gobierno, en su caso, establezca, puede pose-
er un contenido mds o menos amplio, abarcando todo servicie o cargo
militar, o sdlo determinadas categorias, puestos o misiones, y ello res-
pecto de todo Estado extranjero o sdlo respecto de alguno de ellos.
Puede asimismo tener lugar antes de la entrada a prestar el servicio de
armas o una vez que ¢sta ya s¢ ha producido, con lo que lo prohibido
serfa su continuacidn, quedando ¢l servicio de armas anterior a la misma
impune.

El ejercicio de esta facultad por parte del Gobierno se llevé a cabo
en virtud del Decreto de 28 de diciembre de 1967, cuyo artfculo prime-
re prohibe “a los espafioles prestar voluntariamente servicio de armas
en-pais extranjero”, publicado (en cuanto norma juridica que pretende
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una prolongacién de su eficacia en el tiempo) en el B.O.E de 13 de
enero de 1968.

El problema que s¢ puede plantear es cémo articular esta norma juri-
dica con los cambios normativos acaecidos posteriormente, en particular
con la entrada en vigor de la Constitucién de 1978 (cuyo articulo 11.1 dice
que “ninglin espafiol de origen puede podrd ser privado de su nacionali-
dad”) y con la actual Ley 18/1990, de 17 de diciembre. Hay que entender
que el mencionado Decteto queda atin en vigor, contra lo que pudiese opi-
nar determinado sector doctrinal, El actual articulo 25 del Codigo Civil
concede al Poder Ejecutivo la misma habilitacién que le otorgaba el anti-
guo articuto 23 en la redaccion otorgada por Ley de 15 de julio de 1954.
No ha lugar a entender, pues, que ¢l Decreto de 1967 haya dejado de estar
en vigor por ¢l hecho de que el Poder que lo dicté en su dia no esté capa-
citado actualmente para lo mismo. Es cierto que la Ley de 1954 le daba
esta facultad al “Jefe del Estado” y actualmente la Ley de 1990 se la otor-
ga al “Gobiemo”, pero esto se explica por la circunstancia de que el Poder
Ejecutivo era entonces ejercido por un drgano diferente, y no quiere decir
que en aquel momento la tuviese atribuida otro poder constitucional dis-
tinto: una cosa es el Poder Ejecutivo y otra el drgano que en cada momen-
to tenga atribuido su ejercicio (sea el Rey, el Jefe del Estado, o el
Gobierno).

Tampoco es motivo para considerarlo derogado el entender que fue
dictado “en circunstancias muy concretas”, y mds concretamente, “‘como
consecuencia de las reclamaciones diplométicas motivadas por un con-
tingente de mercenarios espaiicles que apoyaron a Tshombe en la sece-
s16n de Katanga”, pues esta circunstancia no aparece reflejada en el texto
del Real Decreto y esto, unido a la técnica de redaccién empleada para
elaborarlo, no nos permite entender que nos eNconiremos ante un acto
juridico con una pluralidad indeterminada de destinatarios ni mucho
menos ante una disposicidn normativa de cardcter temporal (aplicada a
una situacién transitoria que exige un tratamiento mds severo del hecho
de entrar al servicio de las armas de un Estado extranjero, desaparecida
la cual, dejarfa de estar en vigor). Antes bien, el Decreto afirma que se
dicta “con objeto de contribuir eficientemente a la paz, fundamento y
objeto primordial de la buena convivencia de las naciones”, finalidad
genérica que, en el espiritu de la Carta de las Naciones Unidas, es pro-
rrogable de forma indefinida en el tiempo y que ,en las actuales circuns-
tancias internacionales, s plenamente aplicable. En este sentido, y sin ir
mas lejos, el Preambulo de la Constitucién de 1978 proclama como
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voluntad de 1a nacidn espaiiola la “colaboracion con el fortalecimiento de
una relaciones pacificas y de eficaz cooperacién entre todos los pueblos
de la tierra”,

Debe entenderse, por lo tanto, vigente el Real Decreto que nos ocupa,
aungue solamente en relaci6n a los espafioles que nio 1o sean de origen (en
virtud del articulo 11.2 de la Constitucidn) y sin perjuicio de que el
Gobierno pueda, en el ejercicio de la facultad que tiene atribuida, dictar
una nueva disposicién normativa que derogue la anterior.

Sin embargo, hemos de tener presente que si la sancion de pérdida de
la nacionalidad ha sido siempre una medida casi desconocida, hoy lo serd
mds atin, médxime si se reduce constifucionalmente su dmbito de aplica-
cion.

Estos criterios son los que parece haber seguido la D.G.R.N. en sus
Resoluciones de 6 de junio y de 24 de julio de 1968, cuando considera
imponible la pérdida de la nacionalidad a los que “ingresaron voluntaria-
mente en un ejército extranjero después del Decreto”.

Cabria entrar a analizar si, en ¢l supuesto de una futura derogacién
del Decreto de 1967, podrian considerarse que constituyen una “prohibi-
cidn expresa de entrar al servicio de las armas de un Estado extranjero”
las “Declaraciones de Neutralidad” que, atendiendo a la marcha de las
relaciones internacionales, pudiera realizar el Estado espatiol (refiriéndo-
nos a una neutralidad en sentido estricto, de cardcter circunstancial,
voluntariamente adoptada por ¢l Estado ante una guerra concreta, de
mode que en cualquier momento pueda fenunciar a ella”) y que son per-
fectamente compatibles con la Carta de las Naciones Unidas y en espe-
cial con su articulo 2.5 {que establece la obligacion de los Estados miem-
bros de intervenir en las acciones que emprenda el Consejo de
Seguridad). Para resolver esta cuestién hemos de partir del hecho de que
para que concurra el estatuto juridico de “neutralidad” de un Estado en
una guerra concreta no es necesario que éste realice una “declaracién”
formal al respecto (sin perjuicio de que sea esto lo que usualmente lleve
a cabo para que quede inequivoca su voluntad de permanecer neutral y
para que sus drganos y sibditos conozcan la existencia de tal situacion y
no infrinjan los deberes que impone 1a misma, todo ello en virtud de lo
establecido por ¢l art. 2 de la Convencidn IlI de la Haya de 1907) y del
hecho de que, incluso en los casos en que asi lo hiciera, en dicha decla-
racion no serfa necesaria ni obligada una prohibicion a sus sdbditos de
entrar al servicio de las armas de los Estados beligerantes ( pues una
potencia neutral, si bien debe impedir “en su territorio” la formacién de
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cuerpos de combatientes o la apertura de oficinas de alistamiento en
beneficio de los beligerantes, en virtud de los articulos 4 y 5 del Convenio
V de la Haya de 1907, no estd obligada a castigar estos actos cuando ten-
gan lugar fuera de su demarcacion territorial, por lo que, a tenor del art 6
del mismo Convenio, “no alcanzard responsabilidad a una Potencia neu-
tral por el hecho de que individuos aislados pasen la frontera al servicio
de uno de los beligerantes™). Todo ello no impide que, dado que la acti-
vidad de los sibditos del Estado neutral pueden adquirir proporciones
comprometedoras a su neutralidad, el articule 9 de Ia Convencion que nos
ocupa le reconozca a éste la facultad de impedir estas actuaciones
mediante el establecimiento de prohibiciones a sus nacicnales u otras
medidas restrictivas, si bien con la condicién de “imparcialidad” para
todos los beligerantes. Seria necesario, pues, que el Estado espafiol esta-
bleciese una “prohibicién expresa” para sus nacionales, en el sentido de
no entrar al servicio de las armas de los Estados beligerantes, para que
pudiese entenderse cumplimentado el requisito del articulo 25, de mane-
ra que la Declaracién de neutralidad no serfa considerada suficiente, aten-
diendo al tenor de los Convenios internacionales sobre la materia y que
forman parte del ordenamiento juridico espafiol.

Otro tanto podria decirse de las situaciones de “no beligerancia”, tam-
bién llamada “neutralidad imperfecta”, ya que supone la observacion de la
abstencion de no tomar parte en los actos hostiles directamente pero per-
mite la inobservancia de la “imparcialidad”, en cuanto admite que se pres-
te ayuda a alguno de los beligerantes v, por lo tanto, que la prohibicidn a
los sabditos de entrar al servicio de las armas sea sélo para alguno o algu-
nos de aquellos.

Espafia, durante Ia Il Guerra Mundial, pasé desde la neutralidad
(declarada por Decreto de 4 de septiembre de 1939) a la no beligerancia
(declarada por Decretos de junio de 1940 y de 18 de diciembre de 1941).
En ella se establecid 1a prohibicidn a los espafioles de entrar al servicio de
las armas de los beligerantes. Posteriormente, por Decreto de 11 de febre-
ro de 1946 se concedi6 la “habilitacién para recobrar 1a nacionalidad a
quiénes por el articulo 23 del Cédigo Civil 1a hubieran perdido por servir
desde el 7 de septiembre de 1939 hasta el 7 de mayo de 1945 en las fuer-
zas armadas de las naciones beligerantes, siempre que lo soliciten en el
término de seis meses desde la publicacién del presente Decreto”,
Posteriormente se concedieron prérrogas por Ordenes de 30 de marzo de
1946 del Ministerio del Ejército y Orden de 28 de Mayo del Ministerio de
Marina, quienes a su vez afirmaban que “aquellos que recobren la nacio-
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nalidad espafiola y estén incursos en las faltas o delitos de desercién que
son objeto de indulto por el Decreto de 12 de septiembre de 1945, podrin
solicitar estos beneficios al mismo tiempo que 1a recuperacion de la nacio-
nalidad”.

f) Por dltimo, y respecto al régimen transitorio aplicable al articulo
25 del Cddigo Civil, la Disposicién Transitoria 1.* de la Ley 18/1990, de
17 de diciembre, establece que “... 1a pérdida de la nacionalidad espafiola,
conforme a la legislacién anterior, mantienen su efecto, aunque la causa
de pérdida no esté prevista en ley actual”. Esta Disposicion ha sido inter-
pretada por la Direccion General de Registros y del Notariado en concor-
dancia con ¢l articulo 67 de la Ley del Registro Civil, €l cual afirma que
la pérdida, de haber tenido lugar, ha producido sus efectos “ipso iure” o
automédticamente en cuanto concurrieron todos los presupuestos de hecho.
Estos dos preceptos deben aplicarse a los casos de privacién de la nacio-
nalidad como sancidn, pero podrian surgir, sin embargo, problemas de
coordinacién entre 1a mencionada Disposicion Transitoria y al articnlo 9.3
de la Constitucién, que garantiza “la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales”, y en
relacidn al cual la sentencia del TC de 30 de marzo de 1981 ha declarado
que “interpretado a contrario sensu este precepto, puede entenderse que la
Constitucién garantiza también la retroactividad de la Ley sancionadora
favorable”. En este sentido, hay que tener presente que la pérdida de la
nacionalidad se produce “ipso iure” o autométicamente ¢n ¢l momento de
concurrir todos los supuestos de hecho (art.67 LR.C)), por lo que la retro-
actividad de la norma sancionadora favorable, para que pudiera enervar
los efectos juridicos “ya consumados” de una situacién anterior (y no los
que ésta produzca con posterioridad a 1a entrada en vigor de aquélla), debe
ser una retroactividad de grado méximo o de primer grado, retroactividad
que ha sido denegada para los supuestos de pérdida “voluntaria” por
ostentar ¢ adquirir otra nacionalidad por 12 D.G.R N ( afirmando que “esta
pérdida mantiene su efecto aungue la causa de la misma haya sido dero-
gada por normas posteriores”), pero que deberd admitirse en los supues-
tos de privacién por sancién cuando se considere que el texto del precep-
to sancionador que nos ocupa es mds favorable en su redaccidn recibida
en virtud de la Ley de 1990 sobre reforma del Cédigo Civil en materia de
nacionalidad. Las modificaciones han side pequefias, pero ha habido
variaciones gramaticales y sistemdticas que podrfan plantear la cuestion;
no obstante seria conveniente que el legislador lo tuviera presente a la
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hora de redactar las Disposiciones Transitorias de las futuras Leyes de
reforma de la nacionalidad.

2.2, Privacion de la nacionalidad por el poder judicial

Dice el articulo 25.1-a, que los espafioles que no lo sean de origen per-
der4n la nacionalidad “cuando por sentencia firme fuesen condenados a su
pérdida conforme a lo establecido en las leyes penales”. Recoge este pre-
cepto la imposicitn de la pena de privacién de la nacionalidad, de relativa
modernidad en nuestro ordenamiento juridico, pues encuentra sus antece-
dentes en las Leyes de Delitos Monetarios de 1938, de Responsabilidades
politicas de 1939 y de Seguridad del Estado de 1941, atenuada en el
Caddigo Penal de 1944 al ser reducida solo a los extranjeros que “hayan
adquirido la nacionalidad espafiola por naturalizacién”, limitacién que no
recogeria el Cédigo Civil hasta la Ley de 1982, cuando se acogi6 tardfa-
mente o que preceptuaba la Constitucién en su articulo 11.2 ("ningtin
espafiol de origen podrd ser privado de su nacionalidad™).

El Cédigo Penal recientemente derogado contemplaba la pérdida da la
nacionalidad en el articulo 34, cuando afirmaba que “la pena de pérdida
de 1a nacionalidad espafiola, solamente aplicable a los extranjeros natura-
lizados, privard de la cualidad de espafiol a los responsabies de delitos
comprendidos en el Titulo I Libro II de este Cédigo”, es decir, a los auto-
res de “Delitos contra la Seguridad del Estado”, abarcando la totalidad de
los tipos incluidos en él y no solamente el delito de “traicién™ (como men-
cionaba el articulo 20 del Fuero de los Espafioles, que obligé a la Doctrina
a interpretar restrictivamente el articulo 34 de la época, cuya redaccién era
idéntica a la actual).

Los supuestos, por lo tanto, eran mds amplios que los que se contem-
plan en el articulo 25 del Cédigo Civil (“entrar al servicio de las armas de
un Estado extranjero ), incluyendo diferentes preceptos que castigan actos
similares y que, en su conjunto, suponfan una delimitacion més precisa de
los casos en que huestro ordenamiento consideraba contrario a Derecho la
colaboracién armada con un Estado extranjero (pensemos, especialmente
en los recogidos en el capitulo I, delitos de traicién, en el capitulo II,
Delitos que comprometen la Paz o la Independencia del Estado, e incluso
en el capitulo III).

El Cddigo Penal Comin de 1993, a pesar de contemplar en €! Capitulo
I del titmlo XXIII una tipificacién similar de los delitos antes referidos, ha
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suprimido como sancion penal a la privacion de la nacionalidad. Esto se
debe a que aquélla venia teniendo mala prensa en la Doctrina a causa, por
un lado, de su originaria concepcién como “pena infamante” (que supo-
nia, al igual que otras penas privativas de derechos distintos del de 1a tiber-
tad ambulatotia tales como ¢l cargo piblico o la profesion, la privacién
“deshonrosa” de cargos, derechos y honores del penado, conduciéndole a
una auténtica “muerte civil”) y por otro lado, debido a que este tipo de
pena podia contener una cicrta desigualdad en la medida en que sus efec-
tos no eran los mismos para todos los ciudadanos.

Sin embargo, la pena de privacién de la nacionalidad habia ya perdi-
do este caricter infamante y, como su propio nombre indica, s6lo tendfa a
privar al delincuente de determinados derechos como consecuencia de su
incapacidad para ejercerlos, evitando simplemente que mediante un ejer-
cicio abusivo o indebido de los mismos lesione los bienes juridicos que el
ordenamiento pretende proteger mediante la concesion de esa titularidad.
A ello hemos aitadir que el articulo 141 del antigno Cédigo Penal atribufa
a la privacion de la nacionalidad un cardcter facultativo (“el extranjero
naturalizado en Espafia, responsable de alguno de los delitos sancionados
en este titulo, podrd ser condenado, ademds de a la pena sefialada a aquél,
a la de pérdida de la nacionalidad espafiola™), cardcter que s¢ debia a que
su contenido punitive era poco menos que inexistente en los autores de los
delitos a los que era aplicable, pues los delincuentes de traicién no eran
seguramente muy afectos a la consideracién moral y sentimental que
dicha pérdida puede comportar, maxime cuando se trata de “espafioles
naturalizados”, dnicos a los que se podia atribuir esta pena.

En lo referente al Cédigo Penal Militar, contiene delitos similares a
los que comprendia el Titulo I del Libro 1T del Cédigo Penal derogado, y
que aparecen recogidos en la actualidad con un similar contenido en el
Capitulo I del Titulo XXIII del Cédigo vigente, en concreto, los contem-
plados en les articulos 40 a 68 de su Titulo I (traicién militar, derrotis-
mo). A diferencia del Cédigo derogado, y en concordancia con el vigen-
te, no impone a sus autores la pena de privacién de la nacionalidad, lo
cual tiene en este dmbito especial trascendencia, ya que estos delitos, en
“tiempo de paz”, se caracterizan por requerir que su autor sea, precisa-
mente, un espafiol, pues, salvo contadas excepciones, sélo puede serlo un
“militar”, condicién que dnicamente puede ser ostentada en nuestro
Derecho por un nacional (la obligacion de prestar el servicio militar sélo
es de los espafioles, y sélo éstos pueden adquirir la cualidad de militar
profesional).
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23, Andlisis comparativo de los sistemas judicial y gubernativo de
privacion de la nacionalidad

La principal diferencia entre ambos sistemas no se encontraba en los
supuestos de hecho en virtud de los cuales podian aplicarse (pues, si bien
ya hemos mencionado que los recogidos en el derogado Cédigo Penal
eran mds amplios, contemplaban también el del vigente articulo 25 del
Cédigo Civil), sino por dos circunstancias:

1) Por el momento en que la pérdida de la nacionalidad tenia lugar

En ¢l sistema articulado en el articulo 25-1-b del Cédigo Civil, ésta se
produce “ipso iure”, en el mismo instante en que se cometieren los hechos
(articulo 67 L.R.C. y Decreto de 28 de diciembre de 1969}, de manera que
el expediente gubernativo que posteriormente se pueda abrir para proce-
der a la investigacion de los mismos no buscarfa sino obtener una resolu-
cidn “declarativa” que reconociese que, en su momento, el interesado per-
dié su nacionalidad por entrar al servicio de las armas en un Estado
extranjero, de modo que todos los actos juridicos que hubiese realizado en
el interin sufrirfan la carencia de este estatuto por parte de su autor,
debiendo por ello entrar en aplicacién las normas de Derecho
Internacional Privado previstas en nuestro ordenamiento para conocer
cuél es el régimen juridico que les corresponde.

Sin embargo, la privacién de la nacionalidad en virtud de la comisién
de uno de los antiguos “delitos contra la seguridad exterior del Estado”
que implicara una colaboracién armada con una potencia extranjera, no se
producia en el momento en que se cometia la conducta antijuridica, sino
en aquel en que, una vez iniciado el correspondiente procedimiento penal,
recafa una sentencia firme en la que se imponfa a su autor tal privacion.
En el periodo de tiempo que mediaba entre los hechos cometidos y tal sen-
tencia, el interesado conservaba la nacionalidad espafiola, lo cual era de
suma importancia, pues todos los actos juridicos que hubiese realizado en
ese periodo de tiempo se habrian regido por la Ley espafiola. Es mds, el
sistema sancionador arbitrado por el derogado Cédigo Penal para los
supuestos que nos ocupan permitia que se pudiera producir la prescripcién
del delito por ¢l transcurso de determinado periodo de tiempo sin haber
sido persegnido, no habiendo lugar por tanto a la privacion de la naciona-
lidad, efecto que no permitia ni permite el vigente sistema gubernativo,
vulnerandose asf la seguridad jurfdica del interesado recogida en el arti-
culo 9.3 de la Constitucion.
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Mis atin: ya comentamos c6mo el procedimiento arbitrado por el arti-
culo 25-1-b es incompatible con el Principio de retroactividad de la norma
sancionadora favorable, cosa que no ocurria con el sistema arbitrado por
¢l Cadigo Penal.

II) Por el procedimiento en virtud del cual se imponia la sancidn

El sistema arbitrado por el Cédigo Civil da lugar a un procedimiento
declarativo de naturaleza juridico administrativa, previsto en la Ley y el
Reglamento del Registro Civil, promovido por el Ministerio Fiscal cuan-
do no existe otro documento auténtico (como de hecho eran las sentencias
penales que aplicaban el Cédigo Penal derogado, por ejemplo) que acre-
dite la pérdida de forma plena y permita el acceso de la misma al Registro
Civil (Circular de 20 de febrero de 1968 mim. 1/68 de la Fiscalfa del
Tribunal Supreme). Nos encontramos ante un procedimiento al que le son
aplicables los principios de derecho administrativo sancionador recogidos
en la Ley de | Régimen Juridico de las Administraciones Publicas de 26
de noviembre de 1992, principios que, si bien estan ya desarrollados y se
fundamentan en los recogidos en el Derecho Procesal Penal, no llegan a
tener la entidad de estos 1iltimos. Un proceso penal, como el que tenia
lugar cuando se aplicaba la pérdida de nacionalidad por causa de un deli-
to contra la seguridad del Estado, debe hoy dia reconocerse como el medio
mds adecuado a la hora de proceder a la privacién de un derecho tan
importante como €l que analizamos.

El problema de la compatibilidad del procedimiento gubernativo y el
procedimiento judicial penal venfa resuelto por el articulo 7 del R.D
1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del pro-
cedimiento para ¢l ejercicio de la potestad sancionadora, que establece el
principio de prioridad de la via judicial sobre la via gubernativa, hasta el
punto de afirmar que:

a) En cualquier momento del procedimiento sancionador en que los
drganos competentes estimasen que los hechos podrian también ser cons-
titutivos de ilicito penal, lo debfan comunicar al Ministerio Fiscal.

b) Si existia identidad de sujeto, hecho y fundamento entre las dos
infracciones, el drgano competente para la resolucion del expediente guber-
naiivo debfa acordar sn suspension hasta que recayese resolucion judicial.

¢} Entodo caso, los hechos declarados probados por resolucidn judi-
cial penal firme, vinculaban a los érganos administrativos respecto de los
procedimientos sancionadores que se substanciasen.
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