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1. CONTEXTO

La madre y la menor llegaron en una embarcacion irregular a Tarifa, la menor es hija
bioldgica de la madre de nacionalidad camerunesa. Desde su llegada se encuentran ambas
viviendo en Esparia, le fue denegado el permiso de residencia y no disponia de pasaporte.

El 4 de marzo de 2019 la madre dirigié una carta a la Embajada Camerunesa en Espafia
bajo conducto notarial, los cuales contestaron, con cita de la Orden 81/002 de 29 de junio,
que la hija al haber nacido en Marruecos debia dirigirse a dicho pais para obtener el acta
de nacimiento o en su defecto acudir a Camerdn.

Posteriormente el 1 de agosto de 2021 envid un escrito en el que solicit6 al Registro Civil
de San Sebastian la declaracion con valor simple de presunciéon de la nacionalidad
espafola de su hija, la cual fue rechazada por presentarse fuera de plazo declarandose
incompetente y denegandose la inscripcion del nacimiento por acuerdo el 14 de enero de
2021 del Registro Civil Central.

* Trabajo realizado bajo la tutela de la profesora Ana |. Mendoza Losana en el marco del Proyecto de
Investigacion P1D2021-128913NBI00, del Ministerio de Ciencia e Innovacion y la Agencia Estatal de
Investigacion (AEI) cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) titulado
“Proteccion de consumidores y riesgo de exclusion social: seguimiento y avances”, dirigido por Angel
Carrasco Perera y Encarna Cordero Lobato y a la ayuda para la realizacién de proyectos de investigacion
cientifica y transferencia de tecnologia, de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha cofinanciadas
por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) para el Proyecto titulado ‘“Proteccion de
consumidores y riesgo de exclusion social en Castilla-La Mancha” (PCRECLM) con Ref.:
SBPLY/19/180501/000333 dirigido por Angel Carrasco Perera y Ana Isabel Mendoza Losana.
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Tras el anterior hecho se dirigen a la Embajada de Marruecos en Espafia bajo conducto
notarial, solicitando la inscripcion de nacimiento de su hija y el reconocimiento de
nacimiento nacionalidad marroqui y la obtencion de pasaporte para la misma. Dicha carta
no obtuvo respuesta.

2. ANALISIS SINTETICO DE LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO

2.1 Motivos de recurso

La linea de argumentacidn presentada en el recurso de apelacion por parte de la Abogacia
de Estado defiende que la sentencia dictada en primera instancia no se ajusta a Derecho,
por lo que pide su revocacion, sin que ello vulnere los intereses superiores del menor y
los objetivos constitucionales legitimos tutelados por los Tratados Internacionales. Alega
lo siguiente:

1°. La denegacion de la inscripcion del nacimiento de la menor en el Registro Civil:

No existe recurso por parte de la demandante ante la Direccion General de Seguridad y
Fe Pablica, estamos ante un acuerdo firme por el cual no cabe recurso por via judicial,
por lo cual no puede pretenderse la inscripcion del nacimiento con nacionalidad espafiola
con valor de simple presuncién, otorgando la nacionalidad sin ningun precedente legal
que avale esta decision en el Registro Civil por incumplimiento del plazo de presentacion
del recurso.

2°. Infraccion del articulo 17.1. c¢) y d) del Codigo Civil:

Literalmente, el articulo 17.1, del Cédigo Civil espafiol en sus letras ¢) y d) dispone lo
siguiente; “Son esparioles de origen”:

c) “Los nacidos en Esparia de padres extranjeros, si ambos carecieren de
nacionalidad o si la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad.”

d) “Los nacidos en Esparia 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 espariol.”

Impugna el incumplimiento de ambos apartados, ya que no se aplican bajo una perspectiva
plena de derecho. La madre es camerunesa, si que tiene nacionalidad, por lo tanto, la
filiacién resulta determinada respecto a la madre de la menor, esto conlleva que la
denegacion de la inscripcion de la nacionalidad espafiola a la menor fuese una resolucion
ajustada a nuestro ordenamiento. En este contexto, el Estado espafiol no estaria obligado
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a reconocer la nacionalidad en virtud de los Tratados Internacionales. Asi segun la
Abogacia del Estado (AE), “por el mero hecho de ser apadtrida, no se obtiene la
nacionalidad de origen”, vinculando el articulo 11.1 de la CE con el articulo 17.1 ¢) y d)
del CC: “La nacionalidad espariola se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo con
lo establecido en la ley”.

3°. No vulneracion de ningun derecho fundamental:

De los derechos fundamentales invocados en la demanda no todos gozan de dicha
naturaleza. El articulo 13.1 de la Constitucion espafiola dispone “Los extranjeros gozardn
en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que
establezcan los tratados y la ley. . Este precepto no tiene relacion con el contexto juridico
de la menor. Situacién de vacio administrativo total que conlleva una clara desigualdad
frente a los deméas menores y la vulneracion de sus derechos fundamentales.

2.2 Respuesta de la Audiencia Provincial (AP)
1°. Preceptos constitucionales:

Segun el articulo 39.4 de la CE: “Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los

’

acuerdos internacionales que velan por sus derechos.’

El articulo 96.1 de la CE que dispone: “Los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho internacional”.

Ademas, se invoca también el articulo 10.2 de la CE: “Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y

acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espania”.

Tres preceptos de la Constitucion que son la base para la postulacién de los objetivos
constitucionales, plasmados tanto por los Tratados Internacionales como en la Ley
Orgénica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor, de los cuales derivan los deberes a
cumplir por el Estado en las circunstancias que acaecen.

2°. Preceptos de los Tratados Internacionales:

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), adoptada por la Asamblea de las
Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, cuyos articulos 3.1, 3.2 y su articulo 7.2
disponen lo siguiente:

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
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organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

’

superior del nifio.’

3.2.“El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ello.”

7.2“Los Estados Parte velaran por la aplicacion 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.”

El caracter vinculante de la CDN ha sido declarado por el Tribunal Constitucional en la

STC 99/2019: “los menores de edad son titulares de plenos derechos fundamentales y de
interés superior del menor de edad, siendo un objetivo constitucionalmente legitimo.”

Para designar a la persona apatrida; la Convencion sobre el Estatuto de los apatridas de
1954 determina en su articulo 1.1 que “a los efectos de la presente Convencion, el término
«apatrida» designara a toda persona que no sea considerada como nacional suyo por
ningun Estado, conforme a su legislacion.”

Por ultimo, el articulo 15.1 de la Declaracion de los Derechos Humanos que declara:

“Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.”
3°. Proteccion Juridica del menor:

La LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor?, establece en su articulo
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 ambito
publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le afecten,
asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones,
publicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos primara el interés superior

’

de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.’

La proteccion de los intereses superiores de los menores, con el afladido de una proteccién
“extra” por la condicion de apatridia, proteger los intereses constitucionales legitimos
de nuestro ordenamiento juridico, integrados en los Tratados Internacionales de los que
el Estado espariol forma parte, es el pilar sobre el que se asienta la sentencia comentada.

! Ley modificada por la LO 8/2021, 2 de junio, reforma de la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
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La condicion de apatridia no fue cuestionada expresamente en el recurso de apelacion por
la AE, fuere por la localizacién del nacimiento en aguas marroquies o por la filiacion de
la madre. La Audiencia Provincial hace referencia a este hecho, el cual no se toma en
cuenta para la valoracion y configuracion del fallo e incluye la consideracion del
responsable del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados que estima
pertinente el deber de reconocer a la menor como apétrida. Ademas de ser admitido por
la propia Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica que se da una situacion
de apatridia originaria, “cuando solo por el hecho del nacimiento no se otorga la
nacionalidad”.

Por lo tanto, la proteccion de los derechos fundamentales recogidos en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en los Tratados Internacionales y la proteccién
ulterior del menor en las resoluciones por parte de la Administracion General del Estado
como principio rector en las resoluciones de las Administraciones puablicas y en la
jurisdiccion son clave en la aplicacion de nuestro ordenamiento.

4°, La interpretacion extensiva del articulo 17 del CC, conforme al interés superior
del menor:

El interés superior estd consagrado tanto en las normas constitucionales como
internacionales, aunque resulte un concepto juridico indeterminado, cuyas implicaciones
habrén de concretarse a la luz de cada caso concreto.

Segun el Comité de los derechos del nifio tiene una dimensién de Derecho sustantivo, es
decir, es una consideracion primordial tener en cuenta los intereses primarios del menor
para tomar una decision sobre esta cuestion debatida, con la garantia ulterior de proteccion
del nifio o grupo de nifios.

Debemos hacer referencia al principio rector de las actuaciones publicas y judiciales, por
su vital importancia dentro de este debate teniendo referencias jurisprudenciales por parte
de la STC 16/2016 de 1 de febrero, con cita de SSTC 124/2002 de 20 de mayo:
“constituye un principio rector e inspirador de todas las actuaciones de los poderes
publicos relacionados con el nifio, tanto administrativas como judiciales, de suerte que
el criterio que ha de presidir la decision que en cada caso corresponda adoptar el Juez
a la vista de las circunstancias concretas, debe ser necesariamente el interés prevalente
del nirio.”

La atribucion primordial y superior del interés del menor como principio de orden publico
se invoca en la reciente STS 208/2022 y asi lo determina el anteriormente reproducido
articulo 2.1 de la LO 1/1996 de 15 de enero, Proteccion Juridica del menor.

El interés superior del nifio como principio juridico interpretativo, cumple una funcién
integrativa de las normas legales, establecidas mediante una interpretacion extensiva y
una aplicacion analégica de la norma (articulo 4.1 CC).
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Tradicionalmente en nuestro ordenamiento juridico se atribuye la nacionalidad por el
criterio del ius sanguinis, la filiacion natural o linaje. Por este criterio se adquiere la
nacionalidad sin necesidad de otro requisito.

Camerun no atribuye automaticamente la nacionalidad de origen a la menor. Esto unido
al silencio sepulcral de Marruecos, constituyen una condicion de apatridia clara: con el
nacimiento no adquiere la nacionalidad. Como hemos visto anteriormente, todas las
personas tienen el derecho de obtener la nacionalidad por el nacimiento dentro de nuestro
Caodigo Civil, hecho que no se da en este caso por la indeterminacion y el vacio
administrativo de la menor.

Tras la reforma del Codigo Civil operada en la Ley 51/1982, de 13 de julio, se introdujo
la modificacion relativa de los supuestos de apatridia, ampliando la atribucion de la
nacionalidad espafiola para incluir a los nacidos en Espafia de progenitores extranjeros.
En este caso la reforma no se podria aplicar de manera certera, ya que la madre ostenta la
nacionalidad camerunesa y se presume que el nacimiento de la menor fue en territorio
marroqui.

Estas modificaciones respondieron a las obligaciones de Espafia establecidas en los
Tratados Internacionales. La Convencion sobre el Estatuto de los apatridas de 1954 y la
Convencion sobre los Derechos del nifio de 1989 introducen en nuestro ordenamiento el
principio de favor nationalitatis, concesion de la nacionalidad con el objetivo de evitar la
apatridia, circunstancias que si concurren en el caso de esta menor.

La aplicacion extensiva, del articulo 17 y su aplicacion analdgica al caso planteado,
conduce a la concesion de la nacionalidad de origen espafiol a la menor?.

2 La relacion directa que existe entre el criterio analdgico y la interpretacion y aplicacion extensiva de una
norma; la analogia supone un proceso inductivo a partir del cual una norma puede ascender hasta un
principio general, derivando en la aplicacion de esta norma como un principio general sin serlo, atendiendo
a la casuistica del presupuesto de hecho. HERNANDEZ GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, (2015, 27). La
analogiay la aplicacion extensiva se distinguen como dos fases sucesivas de un modo de razonar semejante
de un procedimiento de interpretacidn, como se recoge en la Tesis doctoral sobre “La funcion de la analogia
en el razonamiento juridico” de HERNANDEZ GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS (2015, 27 — 37) la
analogia limitara la aplicacion extensiva por su parte inferior, y la aplicacidn extensiva en su parte superior
a la analogia, este autor se remite a otros dentro de sus tesis como es DIEZ PICAZO que dice: “El dmbito
de aplicacion de una norma juridica tiene una doble limitacidn; la delimitacion genérica, que se produce
a partir del marco institucional dentro del cual la norma actta y la delimitacién especifica que es el &mbito
especifico en el que la norma actua, que resulta de la configuracion de su propio presupuesto de hecho.”
En este caso en concreto podemos visualizar como la analogia es en cierta manera un puente a la
interpretacion y aplicacion extensiva de la norma en favor de la menor, convirtiendo o dando el valor de
principio rector a la norma en este presupuesto de hecho para su aplicacion, velando por cumplir con los
objetivos ulteriores de nuestra Constitucion y de los Tratados Internacionales.



