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ADMINISTRACION

 NOE ANNA BENEDICTA - y MINISTERIO FISCAL
Procurador/a / Prokuradorea: FERNANDO CASTRO
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SENTENCIA N.°341/2022

ILMOS./ILMAS. SRES./SRAS.

D. LUIS BLANQUEZ PEREZ
D. FELIPE PENALBA OTADUY
D.2 ANE GARAY OLABARRIA

En Donostia / San Sebastian, a once de mayo de dos mil veintidés.

La Audiencia Provincial de Gipuzkoa. Seccién Segunda - UPAD, constituida por los/as
[imos/Iimas. Sres./Sras. que al margen se expresan, ha visto en tramite de apelacion los presentes
autos civiles de Procedimiento ordinario 450/2021 del Juzgado de Primera Instancia n° 5 de San
Sebastian - UPAD Civil, a instancia de ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
(MINISTERIO DE JUSTICIA-DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO), apelante - demandada, representada y defendida por el ABOGADO DEL
ESTADO, contra D.* que actia en nombre de su hija menor de edad D.? , apelada -
demandante, representada por el procurador D. FERNANDO CASTRO MOCOROA y
defendida por el letrado D. JOSE ALBERTO
NAVARRO MANICH, siendo parte el MINISTERIO FISCAL (apelado); todo ello en virtud del
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada por el mencionado Juzgado, de fecha
24 de noviembre de 2021.
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Se aceptan y se dan por reproducidos en lo esencial, los antecedentes de hecho de la
sentencia impugnada en cuanto se relacionan con la misma.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 24 de noviembre de 2021 el Juzgado de Primera Instancia n° 5 de San
Sebastidn, dicté Sentencia que contiene el siguiente Fallo:

"SE ESTIMA INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por el Procurador de los
Tribunales D. FERNANDO CASTRO MOCOROA, en nombre y representacién de Diia.

contra el MINISTERIO DE JUSTICIA y contra el
MINISTERIO FISCAL, y en consecuencia se declara la vulneracién de derechos fundament
ales de la menor y por ello se declara asimismo su nacionalidad espafiola

de origen acordandose librar exhorto al Registro Civil Central para inscribir el nacimiento fuera
de plazo de la menor, y tras dicha inscripcion se acuerda que se libre exhorto al Registro Civil de
San Sebastidn (o el que proceda en su caso) para que se proceda a inscribir la nacionalidad que
se declara, al margen de la inscripcién de nacimiento de la citada. Todo ello sin imposicién de
las costas causadas a ninguna de las partes."

SEGUNDO.- Notificada a las partes la resolucién de referencia, se interpuso Recurso
de apelacion contra ella que fue admitido, y elevados los autos a esta Audiencia se sefialg dia
para Votacion y Fallo el 25 de abril de 2022.

TERCERO.- Ha sido el Ponente en esta instancia el Ilmo. Sr. Magistrado. D. Felipe
Pefialba Otaduy.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Planteamiento del debate en esta instancia

Frente a la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 5 de San Sebastian
que acuerda declarar la vulneracion de derechos fundamentales de la menor Noe por carecer de
nacionalidad y reconocer (aunque en el fallo de la sentencia se utilice la expresién “declarar”) la
nacionalidad espafiola de origen de la citada menor con fundamento en el art. 17 apartados ¢) y
d) del Cédigo Civil, se alza el recurso de apelacion interpuesto por el Abogado del Estado en
representacion del Ministerio Justicia solicitando que se declare no ajustada a derecho la misma
Yy su revocacion, dejandola sin efecto.

La parte apelante fundamenta su recurso con base en las alegaciones que, en sintesis,
son las siguientes:
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1.- El Magistrado-Juez encargado del Registro Civil acord6 denegar la inscripcion de
nacimiento de xxxx sin que por parte de la demandante se haya presentado recurso ante la
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica, por lo que estamos ante un acuerdo firme
y no cabe ahora, en via judicial, pretender la inscripcion, en el Registro Civil Central, de
nacimiento de la menor con marginal de nacionalidad espafiola declarada con valor de simple
presuncion.

2.- El Juez de instancia ha infringido el art. 17.1.¢) del Cédigo Civil al reconocer a la
menor Xxxx la nacionalidad espafiola de origen conforme al citado precepto. No concurren los
presupuestos exigidos por dicho precepto ya que la menor no ha nacido en Espafia, sino en
Marruecos. Y tampoco es aplicable el art. 17.1.d) del Cédigo Civil, que viene referido a
Supuestos en que la filiacion no resulte determinada, y en el caso de autos la filiacién de xxx
esta determinada respecto de su madre.

3.- No es cierto que el Estado esparfiol esté obligado en este caso, en virtud de los
tratados internacionales de los que ¢s parte, a reconocer a la menor xxxx la nacionalidad
espafiola. Por el mero hecho de ser apatrida, no se tiene derecho a la nacionalidad espafiola de
origen, si no concurren los requisitos previstos para ello en la legislacion nacional, ya que, como
establece el articulo 11 de la Constitucién Espafiola, la nacionalidad espafiola se adquiere de
acuerdo con lo establecido por la ley. El estado ha actuado correctamente en aplicacion de su
legislacién nacional (art. 17 del Cadigo Civil).

4.- No se ha producido vulneracién de ninguno de los derechos fundamentales de xxxx
invocados en el escrito de demanda. No todos los derechos que se mencionan como vulnerados
en la demanda tienen naturaleza de derecho fundamental. No es cierto que por el hecho de no
reconocer a la menor xxx la nacionalidad espafiola de origen, ésta se vea privada de los
derechos que menciona en su escrito de demanda, ya que, segin el articulo 13.1 de la
Constitucion espafiola los extranjeros gozan en Espafia de las libertades publicas que garantiza el
Titulo Primero en los términos establecidos por los tratados y la ley.

El Ministerio Fiscal se opone al recurso de apelacion interpuesto e interesa su
desestimacion y la confirmacién de la sentencia recurrida.

La representacién de D* xxx y D® xxx se opone igualmente al recurso de
apelacion interpuesto y solicita su desestimacion, asi como la
confirmacién integra de los pronunciamientos de la sentencia apelada.

SEGUNDO.- Marco normativo

De conformidad con lo previsto en el art. 39.4 de la Constitucién los nifios gozaran de
la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos, disponiendo
igualmente el art. 96.1 de la Constitucién que los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formarin parte del ordenamiento
interno. Por ultimo, el art. 10.2 de la Constitucién determina que las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constituciéon reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia. En este sentido, como sefiala
la STC 140/2018, de 20 de diciembre, FJ 5, “el articulo 10.2 CE no es canon auténomo de
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constitucionalidad, sino que se limita a definir una pauta hermenéutica obligatoria destinada al
Tribunal Constitucional y al resto de los intérpretes y aplicadores del titulo I de la Constitucion”.

El derecho a una nacionalidad viene reconocido en el art. 15.1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos siendo esencial para la participacién plena en la sociedad.

Por otra parte, entre los tratados internacionales validamente celebrados por Espafia
figura la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (en lo sucesivo CDN) que dispone en su articulo
3.1: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos
legislativos, una consideracién primordial a que se atender4 ser el interés superior del nifio, y en
su articulo 7 dispone: “1. El nifio ser4 inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad [...]. Asf también lo dispone el
art. 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en sus apartados 2 y 3.
Igualmente, el apartado 2 del art. 7 CDN dispone: Los Estados Partes velarn por la aplicacién
de estos derechos de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo
cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”,

Igualmente, Espafia es parte de la Convencién de 1954 sobre el Estatuto de los
Apatridas determina en su art. 1.]. que se designara como tal a toda persona que no sea
considerada como nacional suyo por ningin Estado, conforme a su legislacion y dispone que
todo Estado contratante concederd su nacionalidad a la persona nacida en su territorio que de
otro modo seria apatrida.

La LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, establece en su
art.2.1: “Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el 4mbito publico como
privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le afecten [...] los Tribunales o

los 6rganos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir”.

Por tltimo, el art. 17 del Cédigo Civil en su apartado c) dispone que son espafioles de
origen “Los nacidos en Espafia de padres extranjeros, si ambos carecieren de nacionalidad o si la
legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad” y ostentan la misma condicién,
de acuerdo con el apartado d), “Los nacidos en Espaiia cuya filiacion no resulte determinada. A
estos efectos, se presumen nacidos en territorio espafiol los menores de edad cuyo primer lugar
conocido de estancia sea territorio espafiol”.

TERCERO.- Marco fictico

En el caso de autos la prueba practicada revela que:
1.- EI 8 de mayo de 2018 llegaron en una embarcacién de forma irregular a Tarifa D?

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Y D? xxxxxxxxX, residiendo desde entonces en Espafia.
2.- xxxx es hija biolgica de D* xxxxxxxx.
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3.- D* xxxxxxx tiene nacionalidad camerunesa.

4.- D* xxxxxxxxse encuentra residiendo regularmente en Esparia. Sin embargo, a xxx
le ha sido denegado el permiso de residencia y no dispone de pasaporte.

5.- Con fecha 4/3/2019 la Sra. xxx dirigié carta al Embajador de Camertn en
Espafia por conducto notarial solicitando la inscripcién de nacimiento de xxx, el
reconocimiento de nacimiento de la nacionalidad de Camertn y la obtencién de pasaporte para la
misma. Las autoridades de Camertn, a través de la Embajada de Camerin en Espaiia,
comunicaron a la Sra. xxxx, con cita de la Orden n® 81/002 de 29 de junio de 1981, que al
haber nacido la hija en Marruecos puede dirigirse a dicho pais para obtener un acta de
nacimiento de su hija o, en su defecto, puede acudir a Camertn.

6.- Por escrito de fecha 1/8/2019 la Sra. xxxxx solicit6 ante el Registro Civil de San
Sebastian la declaracion con valor de simple presuncion de la nacionalidad espafiola de xxx y,
subsidiariamente, solicitud de inscripcién de nacimiento fuera de plazo, declardndose éste
incompetente y denegéndose la inscripeion de nacimiento de xxxx por acuerdo de 14/1/2021 del
Registro Civil Central.

7.- Con fecha 2/3/2021 la Sra. xxxx dirigi6 carta al Embajador de Marruecos en
Espafia por conducto notarial solicitando la inscripcién de nacimiento de xxx, el
reconocimiento de nacimiento de la nacionalidad de Marruecos y la obtencién de pasaporte para
la misma. Dicha carta no ha obtenido respuesta.

8.- A xxxx se le ha denegado la posibilidad de darse de alta en el padrén municipal de
San Sebastian lo que afecta a su posibilidad de acceder a los servicios publicos municipales,
solicitar prestaciones sociales y estar asignada a un centro de atencién primaria donde se le
adjudique un médico de cabecera. Como refiri¢ la testigo Sra. Manzanedo, la menor no puede
cambiar de centro escolar, no puede cursar actividades extraescolares y no tiene tarjeta sanitaria.

Por ultimo, se ha de indicar que la situacion de apatridia de la menor establecida en la
sentencia de instancia (fundamento juridico cuarto de la sentencia impugnada) no es cuestionada
en el recurso de apelacion.

CUARTO.- Interés superior del nifio e interpretacion extensiva del art. 17.] ¢) CC

El interés superior del nifio consagrado en las normas internacionales y nacionales
constituye un concepto juridico indeterminado. Segun el Comité de los derechos del nifio tiene
en primer lugar una dimensién de derecho sustantivo consistente en el derecho del nifio a que s
u interés superior sea una consideracion primordial que se
evalue y tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decisién sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondra en préctica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un
nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general. En este sentido, el art. 3
parrafo 1 CDN establece una obligacién para los Estados que puede invocarse ante los
tribunales. Y, como recuerda la STC 16/2016, de 1 de febrero, con cita de las SSTC 124/2002,
de 20 de mayo, FJ 4, y 47/2009, de febrero, Fl, 3y 127/2013, de 3 de junio, FJ 6, constituye
principio rector e inspirador de todas las actuaciones de los poderes puablicos relacionadas con el
nifio, tanto administrativas como Judiciales, de suerte que el criterio que ha de presidir la
decisién que en cada caso corresponda adoptar al Juez, a la vista de las circunstancias concretas,
debe ser necesariamente el interés prevalente del menor. Igualmente, también destaca el caracter
vinculante de la CDN la STC 99/2019, de 18 de julio, que recuerda que los menores de edad son
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titulares plenos de sus derechos fundamentales y que el interés superior del menor de edad es un
objetivo constitucionalmente legitimo. Por ultimo, la atribucién de la condicién de primordial y
superior al interés del menor, asi como su significacién como principio de orden publico se
reitera en la reciente STS 208/2022, de 19 de abril, con cita, entre otras, de las (SSTS 569/2016,
de 28 de septiembre y 251/2018, de 25 de abril y SSTC 178/2020, de 14 de diciembre FJ 3 y
81/2021, de 19 de abril, FJ 2). Y asi lo viene a determinar el art. 2.1 de la LO 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor.

Por otra parte, el interés superior del nifio también constituye un principio juridico
interpretativo que puede servir para cumplir una funcién integrativa de las normas legales
mediante su interpretacion extensiva, En este sentido, el Cédigo Civil reconoce la analogia como
método de integracién al disponer en su art. 4 CC que procederd la aplicacién analdgica de las
normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre
los que se aprecia identidad de razén. Para proceder a realizar una aplicacién analégica, deben
reunirse segiin el citado precepto tres requisitos, a saber: 1.- En primer lugar, que las normas no
contemplen un supuesto especifico para el caso que se pretende resolver. La analogia significa
regular una determinada materia por Ley que en realidad regula otra distinta, por ello la analogia
surge como regulacién supletoria a falta de regulacion explicita; 2.- En segundo lugar, es
necesario que la normativa juridica contemple otro supuesto de hecho semejante. No es preciso
que el legislador autorice la analogia, bastando con que no la haya prohibido expresamente; 3.-
Y, por ultimo, es preciso que entre ambos supuestos exista identidad de razon, esto es, que exista
una similitud juridica esencial entre el caso que se pretende resolver y el ya normado, con
sometimiento a los principios ordenadores del ordenamiento juridico y encuadrado dentro de un
sistema l6gico y de buen sentido que permita y aconseje la utilizacién del criterio analégico.

En nuestro ordenamiento juridico tradicionalmente ha sido el ius sanguinis el criterio
base de atribucién de la nacionalidad espafiola. Sin embargo, la reforma del Cédigo Civil
operada por la Ley 51/1982, de 13 de julio, introdujo una modificacion relativa a los supuestos
de apatridia, ampliando los supuestos de atribucién de la nacionalidad espafiola para incluir a los
nacidos en Espafia de progenitores extranjeros “si ambos carecieren de nacionalidad o si la
legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad” (actual 17.1 ¢) CC). Dicha
modificacion respondié a las obligaciones contraidas por Espafia a través de los tratados
internacionales con el objeto de evitar en lo posible la existencia de situaciones de apatridia. Por
tanto, nos encontramos con una norma anterior a la a la adopcién de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989 Y su posterior integracién en el ordenamiento Juridico espafiol
inspirada en el principio del Javor nationalitatis con el proposito de evitar situaciones de
apatridia.

Como se ha expuesto, en el caso de autos, el Abogado del Estado al recurrir en
apelacién la sentencia de instancia no cuestiona la apatridia de la menor. El Sr. Ortiz,
responsable de apatridia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), estima que debemos considerar a x apatrida (el pais de nacionalidad de origen de
su progenitora ~-Camerin- no le atribuye autométicamente su nacionalidad de origen), habiendo
admitido la DGRN que se da una situacién de apatridia originaria cuando por el solo hecho del

nacimiento no se adquiere autométicamente la nacionalidad (asf, por ejemplo, Resolucion de 22
de marzo de 2019).



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia

Papei de Oficio de la Administracién de Justicia en la
Administrazioaren Ofizio Papera

Comunidad Auténoma del Pals Vasco

Por todo lo cual, atendidas las circunstancias que presenta el caso de autos, en que
consideramos se ha hecho un esfuerzo genuino por parte de la demandante por remover los
obsticulos para intentar el reconocimiento de la nacionalidad camerunesa de la menor,
estimamos que es factible una aplicacion extensiva del art. 17.1 ¢) CC, como la que ha llevado a
cabo el drgano de instancia, reconociendo a la menor la nacionalidad espafiola de origen, y
constituye el Gnico mecanismo que permite dar cumplimiento a las previsiones legales
contenidas en los tratados internacionales en los que Espaiia es parte respetando y cumpliendo de
manera efectiva el interés superior de la menor consagrado en las disposiciones nacionales, p
ues consentir que la menor xx permanezca en el limbo de la apatridia, en situacion de desigualdad
con respecto de otros menores, con merma significativa para sus derechos bésicos y
fundamentales (como puede ser, entre otros, el derecho a la educacion -art. 27 de la

Constitucién-), con las consecuencias presentes que ello comporta para ella y que se han puesto
de relieve, supone desatender dicho interés en su petjuicio.

En consecuencia, por todo lo anteriormente expuesto, procede desestimar el recurso de
apelacién y confirmar la resolucion impugnada.

QUINTO.- Costas

No obstante la desestimacion del recurso de apelacion interpuesto, no procede la
imposicion de costas derivadas del mismo a la parte apelante, pues no se ha interesado dicha

condena por la parte apelada y el asunto planteado presenta serias dudas de derecho (art. 394.1
LEC por remision del art. 398.1 LEC).

En virtud de la Potestad Jurisdiccional que me viene conferida por la Soberania Popular

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso de apelacién interpuesto por el Abogado del Estado, en la
representacion que ostenta del MINISTERIO DE JUSTICIA, contra la sentencia de fecha 24 de
noviembre de 2021, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 5 de San Sebastidn en los
autos n° 450/2021, CONFIRMANDO la misma.

No se efectiia expresa imposicién a ninguna de las partes de las costas causadas en la
alzada.

Frente a la presente resolucién se podra interponer en el plazo de VEINTE DIAS ante
esta Sala recurso de casacién en los supuestos previstos en el art. 477 LEC y recurso
extraordinario por infraccién procesal fundado en los motivos previstos en el art. 469 LEC,
pudiendo presentarse inicamente este Gltimo recurso sin formular recurso de casacion frente a
las resoluciones recurribles en casacién a que se refieren los nimeros 1°y 2° del art. 477.2 LEC.
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Para interponer los recursos serd necesaria la constitucién de un depdsito de 50 euros
si se trata de casacioén y 50 euros si se trata de recurso extraordinario por infraccién procesal, sin
cuyos requisitos no serdn admitidos a tramite. El depésito se constituird consignando dicho
importe en la cuenta de depdsitos y consignaciones que este tribunal tiene abierta en el Banco
Santander con el numero 1858/0000/12/2209/22. Caso de utilizar ambos recursos, el recurrente
deberd realizar dos operaciones distintas de imposicién, indicando en el campo concepto del
resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” codigo 06 para el recurso de casacion, y
codigo 04 para el recurso extraordinario por infraccién procesal. La consignacién deberd ser
acreditada al interponer los recursos (DA 15* de la LOP)).

Estan exentos de constituir el depdsito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de Ia
disposicion citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion de
los datos de caracter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un
especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los/las Ilmos./Iimas.
Sres./Sras. Magistrados/as que la firman y leida por el Ilmo. Magistrado Ponente en el mismo dia
de su fecha, de lo que yo, la Letrada de la Administracién de Justicia, certifico.



