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PRESENTACION

El Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes es
una publicaciéon periédica oficial de caracter cientifico del Ministerio. Comenzé
en 1852 con el titulo de Boletin Oficial del Ministerio de Gracia y Justicia, y
mediante Orden del Ministro de Justicia de 19 de febrero de 2009 se dispuso la
edicion electronica del Boletin del Ministerio de Justicia cesando asi su edicion
en papel. En la actualidad el Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y
Relaciones con las Cortes da un paso mas hacia su consolidacién como una
revista electrénica que, manteniendo su rigor académico e informativo, se
ajusta ademas a los criterios de calidad propios de una publicacion de
prestigio.

La Orden JUS/218/2018, de 23 de febrero, por la que se regulan las publicaciones
oficiales periddicas del Ministerio de Justicia con contenido cientifico recoge, en
su Disposicién adicional primera, que «El Boletin del Ministerio de Justicia
es también una publicacion periddica oficial de caracter cientifico del Ministerio».

El Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con
las Cortes tiene periodicidad mensual, caracter multidisciplinar y esta
gestionado por un equipo directivo compuesto por un Director, un
Secretario y un consejo de redaccion. Publica estudios doctrinales referentes
a todos los ambitos del Derecho, recensiones de libros juridicos,
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, condecoraciones de la Orden de San Raimundo de Pehafort,
traducciones de Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
Recomendaciones de los Comités de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

El Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relacoines con las Cortes
estd especialmente dirigido a los principales operadores juridicos, pero
también quiere ofrecer a la ciudadania toda la informacién que pudiera
ser relevante para facilitar el ejercicio efectivo de sus derechos, en general, y
del derecho a la informacion, en particular.

El Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes da, con
esta iniciativa, un paso mas en su politica de transparencia hacia los
ciudadanos en temas que son de su competencia.
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RESUMEN

El presente trabajo aborda, desde una perspectiva cientifica aplicada a la praxis, la
clasica Doctrina de la propagacion del vicio invalidante, con la finalidad de revisar su
aplicabilidad, dada la significativa transformacion que ha sufrido dicha teoria en la
jurisprudencia. Asi, desde su aceptacion, sin paliativos, en la resolucion de conflictos
a las excepciones que, sin duda, y al abrigo del lamado derecho bancario, han dado
un importante vuelco, en el uso del aforismo, quod nullum est, nullum effectum producit.
Esta evolucion jurisprudencial produce ciertas controversias que han de ser estudiadas,
como pueda ser si resulta posible que de un negocio juridico radicalmente nulo pueda
nacer otro valido y eficaz, bajo las figuras de la novacion o la transaccion. Asimismo,
debemos revisar la necesaria regulacion de las consecuencias de la nulidad absoluta,
sobre unas reglas generales, basadas en la antigua doctrina, frente a nuevas formulas
contractuales existentes en la sociedad actual.
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THE “DOCTRINE OF THE PROPAGATION OF THE
INVALIDATING ERROR” IN THE CASE LAW OF THE
SUPREM COURT AND ITS PRACTICAL APPLICATION

ABSTRACT

This paper addresses, from a practical perspective, the classic Doctrine of the propagation
of the invalidating error to present the significant transformation that this theory has
undergone in case law: from unreserved acceptance in conflict resolution to exceptions
to its application, under banking law, which have unquestionably brought about an
important change in the use of the aphorism: quod nullum est, nullum effectum producit.
This case law development has opened up the debate to questions such as: whether it
is possible for radically null and void legal business to give rise to valid and effective
legal business, based on novation or compromise; and whether it is necessary to regulate
the consequences of absolute nullity, according to general rules based on the old doctrine,
in the face of new contractual formulas that exist in contemporary society.

KEYWORDS

Inefficiency, contracts, annullability, nullity, disabling vices.
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LA «DOCTRINA DE LA PROPAGACION DEL VICIO INVALIDANTE» EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO...

. LA DOCTRINA DE LA PROPAGACION DEL VICIO INVALIDANTE
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. Primeras sentencias en aplicacion de la doctrina

La teoria del vicio invalidante, de construccion jurisprudencial, encuentra sus origenes
mas remotos en el Digesto?, habiéndose acogido en las ulteriores regulaciones civiles,
como se refleja en el Proyecto de Codigo Civil de 18512 o en el vigente Codigo Civil®.
Conviene advertir, no obstante, que la doctrina referida se ha ido matizando, hasta el
punto de difuminar, sobremanera, los rigores y efectos de la «propagacion del vicio
invalidante», tal y como ha quedado configurada por la jurisprudencia. Asi, las precitadas
normas se limitan a enumerar las clases de vicio, con capacidad para anular —en un
sentido amplio- el acto juridico en que incurran y anudar —en dichos supuestos- la
restitutio a sus efectos.

Efectivamente, nuestra actual regulacion indica el modo de proceder cuando se declara
la nulidad de un contrato: mediante la restitucion, que, en palabras, de LOPEZ BELTRAN“:
«(...) nace como consecuencia de haber cumplido las obligaciones derivadas de un
contrato radicalmente nulo o anulable y anulado, por lo tanto, es un derecho intimamente
ligado a la nulidad o anulacién»®. Empero, no se resuelve explicitamente —en el articulado
del Codigo Civil, dedicado a la Ineficacia de los Contratos— el remedio a dispensar en
aquellos supuestos en que la raiz de un acto juridico se encuentra en otro contrato que
adolece de nulidad. En tal situacion, ¢genera efectos juridicos el primero?, ¢qué clase
de consecuencias despliega esa obligacion nacida al amparo de un acto nulo? Como
se adelantaba, nuestra legislacion civil —con una regulacion de la cuestion bastante
parca- guarda silencio respecto de tal proposicion. Sin embargo, siendo nuestro
ordenamiento juridico un sistema de normas completo, cuyas posibles lagunas deben

1. RODRIGUEZ DE FONSECA, Bartolomé Agustin (1874): Digesto del emperador Justiniano. Traducido
y publicado en el siglo anterior p. 841, Libro 50, Titulo 17, regla 29. Paulo: Lo que al principio tuvo
algun vicio, no puede hacerse valido por el transcurso del tiempo.

2. Universidad de Murcia (s.f.). «Codigo Civil: Proyecto de 1851». Texto digitalizado por: ATAZ LOPEZ,
Joaquin. https://webs.um.es/jal/leyes/1851-Proyecto.pdf (Consultado el 25/09/2023) Arts. 1.184
y ss.

3. Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Codigo Civil. BOE-A-1889-4763.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763 (Consultado el 25/09/2023).

4. LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, Carmen (2009): La Nulidad de los Contratos, Tirant lo Blanch,
Valencia, pp. 254 y ss.

5. A este respecto, debemos mencionar la corriente jurisprudencial, presidida por la STJUE, de
16 de julio de 2020 (ECLI:EU:C:2020:578), relativa a los denominados «gastos hipotecarios» y
comision de apertura de los préstamos hipotecarios, que aborda la restitucion, como accion
independiente de la declaracion de nulidad sujeta a plazo de prescripcion.
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poder ser suplidas por respuestas concretas, en evitacion del non liquet®, hay que acudir
a la doctrina jurisprudencial, para proporcionar un tratamiento juridico a dicho conflicto.

En efecto, el punto de partida de la teoria de la propagacion del vicio invalidante o nulidad
en cadena, como han acuiado algunos autores’, debe hallarse, fundamentalmente, en
la emblematica Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 19648, dictada
en el seno de una controversia surgida por la contratacién de un menor (como posible
causa de anulabilidad) y que en su «Considerando»® desarrolla la citada doctrina. Con
anterioridad a dicha resolucion judicial, hallamos otras sentencias'® que, de forma
directa o indirecta, avalan ese postulado, fundado en negar cualquier efecto a un acto
nulo e, incluso, anulable si se apreciaba constancia inequivoca de ausencia de
convalidacién por las partes.

6. Como bien sefiala MORETON SANZ, Maria Fernanda (2007): «El régimen registral de la tutela
preventiva»r. Revista de Derecho UNED, 2, p. 476: «En virtud de lo expuesto cabe de nuevo poner
de manifiesto la inexistencia de lagunas del ordenamiento juridico asi como su autosuficiencia
para cubrir las lagunas de la ley».

7. LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, Carmen (2009), p. 333.

8. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 10 de noviembre de 1964, ROJ: STS
1253/1964. Fuente: CENDOJ. ECLI:ES:TS:1994:19224.

9. «B) Que en punto al interesante problema de determinar cuando la nulidad de un acto deba
trascender a otro posterior que con él se relaciona o que en el mismo se apoya si bien por la
delicada indole de la materia no cabe sentar reglas generales y ha de quedar la decision, en cada
caso, encomendada al razonable criterio del Juzgador, no cabe duda de que, éste, debe pronunciarse
en sentido afirmativo, entre otros casos y siguiendo la doctrina anteriormente expuesta, no sélo
cuando exista precepto especifico que imponga la nulidad del acto posterior, sino cuando éste
presuponga, para su validez, la circunstancia de un determinado estado o condicién de alguno de
los participantes, que intentd adquirirse mediante el acto nulo precedente o cuando el acto posterior,
persiga el mismo fin de defraudar la Ley o de atentar a la moral o al orden publico; o sea, que
presidiendo a ambos actos una unidad intencional, sea el anterior causa eficiente del posterior,
que asi se ofrece como la consecuencia o culminacién del propésito perseguido, incidiendo en la
“causa torpe” que ha de estimarse concurre, tanto en el acto precedente como en aquel que le
sigue, completandose a efectos de conseguir un fin determinado, por el empleo de medios que la
Ley repudia».

10. Por todas, Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 16 de marzo de 1897, Id.
VLEX-76691372, que afirma categéricamente que: «La doctrina juridica de que todo lo que ha sido
practicado contra ley adolece de un vicio radical inductivo de nulidad, y no puede con el transcurso
del tiempo consolidarse (...)» o la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 1 de junio
de 1948. ECLI:ES:TS:1948:1509, en sede de derecho registral, declara la cancelacion de cuantas
inscripciones registrales, traian causa de un testamento declarado nulo, en los siguientes términos:

(...) decretada la nulidad del testamento, es también obligado reconocer la nulidad de las
inscripciones que en virtud de tal documento se practicaron y su consecuente cancelacion,
pues la nulidad declarada del titulo originario, no convalidada por la inscripcion, provoca la
cancelacion de aquéllas.

<48»
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Volviendo a la resolucion judicial del ano 1964 —con caracter previo a la sistematizacion
de las aportaciones del Alto Tribunal para crear la teoria de la nulidad en cadena®!-
debemos atender al supuesto de hecho que origina la figura de la nulidad de los
contratos. La sentencia trae causa de la interposicion de un recurso de casacion por
qguien promueve la validez de un contrato celebrado con un menor*? de edad. La
controversia se suscita en torno a si dicha contratacién debia considerarse nula o
no®3, por efecto de la confirmacién, regulada en el art. 1.309 del Cédigo Civil**. Dicho
pretexto se adujo en apoyo a la reiterada jurisprudencia que sostenia que si el contrato
(ab initio nulo) se celebra por un menor, con una edad que le permitiera discernir,
alcanzada la mayoria de edad, sin que se interpusiera la correspondiente accién de
nulidad -en el plazo concedido por la ley- se producia la ratificacion tacita o
convalidacion de aquel contrato.

Pues bien, en tal punto, la sentencia acota la discusion de las partes en liza, en los
siguientes términos que reproducimos:

(...) el punto concreto a resolver en el mismo se cife a determinar si la inexistencia
o nulidad radical® de la emancipacion, en su dia, del hoy actor, que ambos litigantes
reconocen, arrastra o no consigo la nulidad absoluta del contrato que, al amparo
de la apariencia de aquélla, fue celebrado posteriormente, atendidas las circunstancias
concurrentes en el mismo.

Sentado asi el objeto del recurso, el Alto Tribunal analiza cémo la nulidad de un acto
primigenio afecta a la validez de todos aquellos que le sucedan y lo hace esgrimiendo,
en sintesis, las siguientes razones: un contrato declarado nulo no puede servir de
fundamento a otro acto juridico posterior, toda vez que: quod nullum est nullus producit
effectum?.

11. Denominacion homoéloga a la doctrina de la propagacion del vicio invalidante, que sera empleada,
a lo largo del texto, de manera indistinta.

12. Véase sobre la actual legislacion en materia de interpretacion de las causas limitativas de la
capacidad de la infancia y la adolescencia el art. 2 de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. BOE nim. 175, de 23/07,/2015.
https://www.boe.es/eli/es/l0/2015/07/22/8/con (25/9/2023).

13. La resefada resolucion judicial lo desarrolla en términos de nulidad radical, cuando es cierto
que nuestro Codigo Civil prevé la confirmacion, Gnicamente, para el supuesto de anulabilidad o
nulidad relativa (arts. 1.309 y ss.).

14. Articulo 1.309 de nuestro actual Codigo Civil: la accion de nulidad queda extinguida desde el
momento en que el contrato haya sido confirmado validamente.

15. Autores como DELGADO ECHEVARRIA, Jes(is y PARRA LUCAN, M. Angeles (2005): Las Nulidades
de los Contratos. En la teoria y en la practica. Dykinson, Madrid, p. 209, indican lo siguiente: Esta
S. 10 noviembre 1964 ha sido criticada en cuanto que la venta otorgada por el menor, siendo nula
la emancipacion, sera anulable, pero no nula de pleno derecho (véase DIEZ-PICAZO y PONCE DE
LEON, Luis (1973): Estudios sobre la jurisprudencia civil. Ed. Tecnos, Madrid, p. 59).

16. Lo que es nulo no produce ningun efecto.
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Debemos, no obstante, detenernos en los requisitos que postula el Alto Tribunal para
apreciar la concurrencia de la teoria de la propagacion del vicio invalidante, muy
destacables al constituir del mismo modo el argumento en que se apoya el presente
trabajo. Asi las cosas, podemos referir los siguientes elementos que integran tal doctrina:

1. Existencia previa de un precepto que imponga la nulidad del acto o contrato, por
ser este, contrario a la ley o que adolezca de algln elemento esencial (causa,
objeto o consentimiento).

2. Que el acto posterior persiga la misma finalidad que el que le precede: defraudar
a la ley o ser contrario al orden publico. ARadiriamos nosotros que tal acto juridico
pretenda obtener un beneficio derivado de la nulidad de la que trae causa.

3. Presencia de una unidad intencional, es decir, que el acto anterior sea causa
eficiente del posterior. Resulta inevitable recordar la Teoria de la Causalidad, en
materia de derecho penal, acuhada por Jiménez de Asta'’, entre otros célebres
penalistas.

Dado el vinculo entre el art. 1.303 del Cédigo Civil y la mencionada doctrina del Tribunal
Supremo, podemos concluir que, en definitiva, el citado precepto elimina cualquier viso
de nulidad que los actos juridicos pudieran haber desplegado, abrazando la restitucion,
al tener que devolverse las cosas a su estado original y desvaneciéndose, por ende,
todo efecto generado por tal «ficcion juridica» de validez.

La teoria de la propagacion del vicio invalidante asoma y se integra, de manera decisiva,
en nuestro ordenamiento juridico de la mano de la referida Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de noviembre de 1964. No sera la Gltima vez que el Alto Tribunal recurra
a su propia doctrina, asentada en la mencionada resolucion judicial de los anos sesenta.
Si bien es cierto que su aplicacion mas fecunda vendra acompanada por los innumerables
negocios juridicos bancarios y complejos*®, auspiciados por entidades financieras que,
en los dltimos afnos, han dejado su sedimento en la actividad juridica de nuestros
juzgados y, desde luego, su huella férrea en la evolucién de la doctrina que muchos
juristas®® han tenido que desempolvar para defender y sentenciar aquellos actos que

17. JIMENEZ DE ASUA, Luis (2006): Teoria del Delito. lure Editores. Coleccion Textos Juridicos.
México, pp. 66 y ss.

18. Atitulo de ejemplo, podemos mencionar: participaciones preferentes, obligaciones subordinadas,
warrants o futuros.

19. Con el término «uristas» nos referimos a aquellos profesionales del derecho que, para defender
los asuntos sobre estos productos financieros, invocan en sus escritos de demanda la nulidad en
cadena a fin de propagar tal ineficacia a los contratos que las entidades bancarias ofrecian a sus
clientes, para «solucionar la pérdida patrimonial ocasionada por aquella malograda inversion. Al
propio tiempo, la gran mayoria de las Audiencias Provinciales han fundamentado sus resoluciones
segln esta doctrina. Véanse, por todas: SAP Ibiza 928/2014, de 2 de mayo de 2014
(ECLI:ES:APIB:2014:928); SAP Albacete 1203/2014, de 28 de octubre de 2014
(ECLI:ES:APAB:2014:1203); SAP Valencia 5959/2014, de 26 de diciembre de 2014
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perseguian aferrarse (sin éxito) a la vida juridica, careciendo de validez y, por tanto,
propagando, inevitablemente, su ineficacia al resto de contratos.

2. Evolucion jurisprudencial posterior en la aplicacion de la teoria de
la propagacion del vicio invalidante. décadas de los setenta a los
noventa del siglo xx

Buceando en la doctrina jurisprudencial, observamos —en la muestra analizada- que
la doctrina de la ineficacia en cadena se aplica, con idéntica contundencia, en las
décadas posteriores del pasado siglo (afos setenta-ochenta-noventa), proclamandose
—sin atisbo de duda- la nulidad de los actos nacidos a la luz de un negocio juridico nulo.
Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 28 de mayo de 1979%, a
cuyo tenor y en el seno de la nulidad de un juicio ejecutivo®* previo, establece que:

(ECLI:ES:APV:2014:5959); SAP Palencia 72/2015, de 12 de marzo de 2015 (ECLI:ES:APP:2015:72);
SAP Murcia 671/2015, de 23 de marzo de 2015 (ECLI:ES:APMU:2015:671) o SAP Madrid 6051,/2015,
de 5 de mayo de 2015 (ECLI:ES:APM:2015:6051), respecto de la cual conviene reproducir su FJ
DECIMO TERCERO, intitulado: «La propagacion de los efectos de la anulacién» y en cuya virtud: «En
la regulacion del Anteproyecto de Codigo Europeo de Contratos el art. 144, apdo. 2 disciplina la
figura de la “propagacion de la ineficacia”. En el art. 144, apdo. 2 se recoge una regla relativa a
los casos de contratos coligados o con méas de dos partes. La invalidez de una parte no se propaga
al resto siempre que, de acuerdo con lo previsto en el apartado 1, el contrato nulo o la obligacién
de una sola de las partes no revista un alcance esencial en relacién con el contenido del negocio
juridico en su conjunto. Para los contratos coligados, si la nulidad afecta a uno solo de los contratos
(art. 144.2), la nulidad no se extiende al otro si se dan los mismos presupuestos que se recogen
en el apartado 1: «que posea una consistencia y una validez auténomas y logre de manera razonable
el fin perseguido por las partes», lo que puede no suceder si las partes contemplaban la celebracion
de los dos contratos como un todo. Y lo mismo sucede si se trata de un contrato plurilateral y la
nulidad afecta solo a una de las partes (por ejemplo, contrato de sociedad). La invalidez del contrato
puede propagarse a instancia del consumidor a los contratos a €l vinculados y de los que sea parte
(art. 14. 3 1 LCC), puesto que la diversidad contractual no empafa la unidad econémica de la
operacion, unidad que es evidente cuando se trata de contrato de crédito para la adquisicion. Si
no se consintiera la propagacion subsistirian las obligaciones de reembolso del crédito por el
consumidor cuando el contrato al que sirve la financiacién ha decaido y no satisface interés alguno.
Consienten expresamente la propagacion de la «ineficacia» (nocién comprensiva de todos los
supuestos, sean de nulidad, anulabilidad, resolucién o desistimiento) los arts. 9y 14. 2 LCC; 12
Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turistico y normas tributarias (aunque éste restringe la propagacion al desistimiento
o resolucion y excluye el caso de subrogacion en el préstamo); 44. 7 LOCM y 9.2 Il LVPBM. La
propagacion supone trasladar el <mismo» régimen de ineficacia o invalidez con sus consecuencias
(restitutorias o indemnizatorias) al contrato vinculado».

20. Sentencia del Tribunal Supremo 4750/1079 (Sala de lo Civil), de 28 de mayo de 1979,
ECLI:ES:TS:1979:4750.

21. Eljuicio ejecutivo era un procedimiento de ejecucion, que se basaba en los titulos numerados
en el art. 1429 de la LEC de 1881. Véase el Real Decreto de 3 de febrero de 1881 por el que se
aprueba el proyecto de reforma de la Ley Enjuiciamiento civil. BOE-A-1881-813.
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«(...) siendo sobradamente conocido el principio general y basico del derecho, tantas
veces recogido por la doctrina jurisprudencial de este Supremo Tribunal, de que lo
que es nulo no produce efecto alguno (“quod nullum est, nullum efectum producit”);
debiéndose concluir, de la conjuncién de ambos argumentos, que no es posible
juridicamente, admitir la productividad de efectos de un acto nulo, maxime si se
trata de obtener precisamente en contra de quien se declaré carente de toda
responsabilidad en el mismo; siendo procedente, en su virtud, la estimacion de
dicho motivo primero, casando y anulando la sentencia recurrida, en el particular a
que aquel se refiere, manteniéndola en el resto (...)».

Por su parte, la Sentencia del Alto Tribunal de 13 de abril de 198822, con reiterada
fundamentacion juridica, manifiesta que:

«Los negocios con simulacién absoluta no son sanables ni por confirmacién ni por
prescripcion, pues su nulidad tiene caracter definitivo y la sentencia que la pronuncia
es declarativa, produciéndose por tanto ineficacia intrinseca o radical “ipso iure” y
“erga omnes”, y esa nulidad arrastra y conlleva la de aquellos negocios a los que
sirvio de soporte, proclamando la vacuidad de los negocios circunstanciados a tal
fin estan legitimados los acreedores perjudicados, enfrentados realmente con la
persona del quebrado que, a favor de un dispositivo compuesto de varias sociedades
anénimas sujetas Gnicamente a su voluntad y cuyas operaciones avalaba, ha venido
ejerciendo el comercio personalmente».

Dicha resolucion fua dictada en un juicio declarativo de menor cuantia®?, en el que se
instaba la declaracion de nulidad radical de un acuerdo de constitucion sobre una
compania societaria; nulidad que debia extenderse a cuantas inscripciones y negocios
juridicos posteriores trajeran causa de la constitucion de dicha sociedad.

Efectivamente, el Alto Tribunal —sin descender al debate juridico del fondo de la litis—
afirma, en cuanto a esta investigacién afecta, que: «La sentencia, como ya se dijo,
declara la nulidad con la finalidad de eliminar la apariencia; y esa nulidad (...) conlleva
y arrastra la de aquellos negocios a que sirvio de soporte (...). La sentencia sirve asi
para proclamar la vacuidad de los negocios circunstanciados».

En consecuencia, apreciamos una clara alineacion de la doctrina del Tribunal Supremo
de la década de los ochenta del pasado siglo, con la Teoria de la propagacion del vicio
invalidante, propugnada veinte aios atras. Por tanto, contagia la nulidad, de que adolezca
el contrato primigenio, a los ulteriores negocios juridicos. No vacila el Alto Tribunal, en

22. Sentencia del Tribunal Supremo 9809/1988 (Sala de lo Civil) de 13 de abril de 1988,
ECLI:ES:TS:1988:9809.

23. Esta clase de juicios eran propios de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, de 3 de febrero,
y se regulaba en el art. 484, a cuyo tenor: «Se decidiran en el juicio de menor cuantia, las demandas
ordinarias cuyo interés pase de 250 pesetas y no exceda de 1.500».
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lo mas minimo, al dictar la nulidad de los postreros actos juridicos, que nazcan de otro,
con un vicio insubsanable.

En la década de los afios noventa, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil)
18045/1993, de 27 de diciembre de 1993, acuerda la nulidad de la Junta General de
una compania mercantil con la consecuente nulidad o ineficacia de los pactos adoptados
en su seno, asi como «cualesquiera otros acuerdos sociales que posteriormente se
hayan tomado o puedan ser tomados por la sociedad demandada y que traigan causa
de los acuerdos objeto de impugnacién o sean posteriores a éstos, asi como ordenar la
cancelacion de las inscripciones practicadas en el Registro Mercantil de los acuerdos
cuya nulidad se declara»?*.

En suma, parece claro que, en estas tres décadas, hay unanimidad en la aplicacién de
las consecuencias anunciadas por el aforismo latino, heredado de la tradicion romana,
quod nullum est, nullum efectum producit. De modo que sera nulo todo aquello que
trae causa de un acto o contrato ineficaz. Dicha tendencia jurisprudencial sigue la aguda
interpretacion de DIEZ-PICAZO y GULLON® cuando -al aclarar las categorias de ineficacia-
advertian, en su Tratado de Derecho Civil, que: «Atendiendo a la regulacion del Cédigo
civil, el contrato puede ser: 1) Nulo absoluto y radicalmente. Es la maxima sancion que
el ordenamiento juridico preceptla, porque niega al negocio la posibilidad de producir
consecuencias juridicas: “quod nullum est nullum effectum producit”».

24. La fundamentacion juridica que aduce la citada resolucion judicial, para la declaraciéon de
nulidad de la Junta General de la mercantil y sus posteriores actos, se basa en que: «La expresada
nulidad, atendiendo a las causas que la produjeron, tenia un caracter radical y como tal y por
imperativo legal, carente de la posibilidad de ser objeto de convalidacion y subsanacion, al resultar
aplicable al derecho societario, con todas sus consecuencias, el parrafo 3 del art. 6 del Cédigo
Civil, nulidad que, por supuesto, afectaba y se extendia a cuantos acuerdos fueron adoptados en
las Juntas de referencia, despojandoles de toda eficacia actual y posterior, o sea, como si no
existiesen, y en este aspecto, habria que precisar, atin mas que la nulidad declarada para la primera
Junta, 11 de mayo de 1985, arrastraba, sin mas la inmediatamente siguiente, la de 1 de julio y
desde luego, las restantes de 26 de abril y 14 de junio de 1986, pues todas ellas fueron convocadas
por un Consejo, el nombrado en la primera, que carecia de absoluta legitimidad».

25. DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio (2001): Sistema de Derecho Civil. Volumen II. Editorial
Tecnos, S.A. Madrid, 92 ed., p. 102. Cabe afadir que en la mas reciente edicion de la citada obra
(Madrid, 2016, con reimpresion de 2022) dedican un apartado a la «Conversion del Contrato Nulo»
(pp. 96y 97), en el que, tras sostener que «la conversion es aquel medio juridico por virtud del cual
un contrato nulo, que contiene, sin embargo, los requisitos sustanciales o de forma de otro contrato,
puede salvarse de la nulidad, quedando transformado en éste», distinguen entre «conversion formal»
y «<material». La primera de ellas se da «cuando el negocio es nulo bajo la forma en que se ha hecho,
pero valido en cuanto tiene en si otra querida por la ley» y la conversién material procede «si el
nuevo en que el primitivo puede transformarse pertenece a otro tipo». Y por fin, «la mutacion del
negocio nulo requiere que el primero tenga los requisitos que fundamentan la validez del nuevo.
No puede obligarse a las partes a que, por virtud del principio de conservacion del negocio y dada
la nulidad del celebrado, tengan que dar vida con nuevas declaraciones de voluntad a otro valido».
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3. Aplicaciones recientes de la «<propagacion en cadena»
(anos 2000-2023)

Sin género de duda, la etapa, objeto de analisis y presidida por el afio 2000, ha sembrado
una fecunda jurisprudencia en materia de ineficacia de contratos y su propagacion a
otros posteriores; pero no solo de estos, sino también de clausulas insertas en tales
convenios?® -de forma muy singular, en el &mbito del derecho bancario o derecho de
consumo, de los que, después, trataremos y muy en auge en nuestros tiempos-.

Debemos hacer alusion a la Sentencia del Tribunal Supremo 1160/2002, de 9 de
diciembre?’, por su especial significacion, toda vez que, en ella, el Alto Tribunal declara
ex officio la nulidad de dos compraventas aparentes (anteriores a unas disposiciones
patrimoniales insitas en un convenio regulador de separacion, igualmente declaradas
nulas), esto es, sin haber sido solicitada por ninguno de los litigantes. La fundamentacion
juridica que ofrece el Tribunal, para sostener dicho pronunciamiento, se traduce en la
posibilidad que alberga el art. 6.3 del Cédigo Civil, para resolver el acogimiento de la
nulidad —excluyéndose, asi, el principio de justicia rogada al no haber sido instada ni
por el actor ni por el demandado- «cuando asi lo exija el interés plblico o la salvaguardia
del orden publico»?8,

Debemos traer causa de otra resolucion del Tribunal Supremo, que con especial agudeza
traza la distincién entre la nulidad radical y la validez de los actos del tercero
subadquirente. Aplicada la primera, es decir, la nulidad radical a los casos en que el

26. Al respecto, véase, entre otras: SAP Zaragoza 673/2017, de 26 de abril de 2017
(ECLI:ES:APZ:2017:673); SAP Madrid 8388/2017, de 19 de junio de 2017 (ECLI:ES:APM:2017:8388);
SAP Cuenca 319/2017, de 26 de septiembre de 2017 (ECLI:ES:APCU:2017:319); SAP Logrono
314/2017, de 13 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:APLO:2017:314) o SAP Soria 238/2017, de 11
de diciembre de 2017 (ECLI:ES:APS0:2017:238).

27. Sentencia del Tribunal Supremo 1160/2002, de 9 de diciembre (Sala Primera, de lo Civil).
ECLI:ES:TS:2002:819. Por otra parte, DELGADO ECHEVARRIA, Jesls y PARRA LUCAN, M. Angeles
(2005): Igual que referencia anterior. Ambos autores, con cita a SANCHEZ RUBIO, Alfredo (2003):
«Comentario a la STS de 5 de diciembre de 2002». Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 62,
sostiene que: «(...) no es facil encontrar un equilibrio entre la necesidad sentida por el Juzgador de
dar respuesta razonable al caso y los principios que configuran el régimen de la cuestion debatida,
que impiden declarar de oficio la nulidad cuando de ella se siguen otras consecuencias».

28. Ello, con cita en las SSTS 18-2-1997, 20-6-1996, 9-5-1994 y 26-6-1982. La resolucion del
Alto Tribunal concluye su Fundamento Juridico Segundo con la siguiente aclaracion: «De lo dicho
se desprende que la salvaguardia del interés publico presente en la efectividad de un convenio
regulador de separacion conyugal, aprobado en sentencia, autoriza claramente a declarar de oficio,
si hubiera causa bastante para ello, la nulidad de las compraventas antecedentes al propio convenio
regulador para, asi, poder declarar también la nulidad de las disposiciones patrimoniales del mismo
convenio deshaciendo toda la cadena de apariencias creadas a lo largo de los anos y, al propio
tiempo, salvaguardando los derechos de madre e hijo a alimentos y a pensién compensatoria
reconocidos y cuantificados en el convenio regulador de separacion y sustituidos por la transmisién
de la mitad indivisa de los locales litigiosos».
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guebrado realiza operaciones de administracion y dominio sobre bienes pertenecientes
ala masay que, consecuentemente, se extiende a todos esos actos, frente a la validez
de los actos del tercero subadquirente que, de buena fe y, por tanto, desconociendo
que celebra una compraventa cuyo objeto pertenece al patrimonio del quebrado. En
dichos supuestos, la Sentencia del Alto Tribunal 3792/2006 (Sala de lo Civil), de fecha
19 de junio de 2006, con cita a la Sentencia de 14 de febrero de 2006, declara con
meridiana nitidez que: «Distinta es la cuestion del subadquirente. Este no adquiere del
guebrado, sino de un adquirente de éste y si esta protegido por la fe plblica registral
(articulo 34 de la Ley Hipotecaria) debe ser mantenido en su titularidad del derecho de
hipoteca o del derecho de propiedad®». En esta misma linea, se manifiesta un sector
de la doctrina, como DELGADO ECHEVARRIA y PARRA LUCANS3, que consideran,
igualmente, que la compraventa realizada por el segundo comprador no queda afectada
por la «cadena de nulidades», sino que se trata de una venta de cosa ajena; ineficaz,
pero «con un titulo valido del que nacen obligaciones entre las partes y sirve para la
usucapion ordinaria».

Con todo, conviene tener presente que, de conformidad con la STS de 2006, los actos
de administracion y disposicion del quebrado sobre los bienes de la masa seran
radicalmente nulos. En su consecuencia, ha lugar a la cadena o a la propagacion de la
nulidad, con relacion a todos esos contratos y disposiciones efectuados por el propio
quebrado®2,

29. Sentencia del Tribunal Supremo 3792/2006 (Sala de lo Civil), de 19 de junio de 2006.
ECLI:ES:TS:2006:3796.

30. Continta la referida sentencia, esta vez, con cita a otras resoluciones del mencionado Tribunal
(Sentencia de 14 de junio de 2000, que sigue el criterio de sus predecesoras sentencias de 12 de
marzo de 1993, de 20 de septiembre de 1993 y de 28 de octubre de 1996), que: «La doctrina que
se ha impuesto en la jurisprudencia de esta Sala es que la nulidad no alcanza al acto de disposicion
que no ha realizado el quebrado sino el adquirente de éste, es decir, se protege al subadquirente,
que es el Unico verdadero tercero hipotecario, con los demas requisitos del articulo 34 de la Ley
hipotecaria al que se le aplica el principio de fe publica registra».

31. DELGADO ECHEVARRIA, Jests y PARRA LUCAN, M. Angeles (2005), p. 210.

32. Asi, el Tribunal Supremo, en su Fundamento Juridico Sexto y, nuevamente, siguiendo el criterio
de la mentada Sentencia de 14 de febrero de 2006, declara que: «La doctrina ha criticado de forma
practicamente unanime el criterio de nulidad total, absoluta, radical que deriva de aquella norma
del vetusto Codigo de Comercio, hoy superado por la Ley concursal. Pero la jurisprudencia, cumpliendo
su funcion de completar el ordenamiento juridico que le asigna el articulo 1.6 del Cédigo civil ha
mantenido de forma unanime el caracter de nulidad absoluta impuesto por dicha norma: asi, la
sentencia de 12 de junio de 2000 resume la doctrina jurisprudencial en estos términos: «En efecto,
segln ensefa la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1996, a juicio de esta Sala
el caracter categdrico del texto legal (articulo 878 del Cédigo de comercio) no ofrece dudas: “todos
sus actos de dominio y administracion posteriores a la época en que se retrotraigan los efectos de
la quiebra seran nulos”». Y, a su vez, aclara: «Es decir, cuando el articulo 878 del Codigo de Comercio
impone la inhabilitacion del quebrado para la administracién y, por ende, la disposicion de sus
bienes, no esta estableciendo una incapacidad sino una prohibicion legal por lo que declara nulos
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La interesante contribucion de dicha resolucion judicial no es otra que la proteccion que
opone, frente a la propagacion del vicio invalidante, el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
en los supuestos de adquisicion de un bien -perteneciente a la masa quebrada- por
el subadquirente. Asimismo, hemos trazado un parangén entre el asunto enjuiciado en
la Sentencia de 19 de junio de 2006 y lo que defiende una parte de la doctrina,
consistente en amparar en casos de venta de cosa ajena al que adquirié de buena fe,
con total ignorancia acerca de la verdadera titularidad de su vendedor.

Consideramos que, de lege ferenda, resulta necesario establecer limites claros y concisos
a la teoria de la propagacion del vicio invalidante. Y ello ante la obligacion de preservar
el principio de seguridad juridica y el principio de relatividad de los contratos®3, no de
un modo interesado sirviendo a otros fines distintos a los regulados en sede de nulidad
o justificando decisiones discrecionales. Sobre estos extremos tendremos ocasién de
pronunciarnos, de nuevo, mas adelante.

Adentrados en el ano 2010, comienza a desenvolverse una rica jurisprudencia, que
aborda, con mayor detenimiento, la teoria de la propagacion del vicio invalidante,
auspiciada por el llamado derecho bancario, integrado en el derecho de consumidores
y usuarios o derecho de consumo. El primero puede definirse, como propone GARCIA-PITA
y LASTRES®4, como «Parte del Derecho Objetivo constituida por las normas publicas y
privadas que, de forma especifica y en orden a la protecciéon de los depositantes y la
eficiencia del sistema bancario, dentro del Sistema financiero, se refieren a la constitucion,
organizacion y el ejercicio de la empresa de intermediacion crediticia y monetaria, y de
sus actividades financieras accesorias; a sus relaciones con las autoridades de control
sectorial, asi como a los contratos o negocios juridicos, en que, precisamente, se
materializa esa actividad empresarial financiera». En cuanto al segundo, siguiendo a

los actos que realice, nulidad no sanada por el Registro de la Propiedad, segln el articulo 33 de
la Ley Hipotecaria. Pero esta nulidad no alcanza al acto de disposicion que realice el adquirente a
favor de otro, tercero, que sera subadquirente y tercero hipotecario protegido por el articulo 34 de
la Ley Hipotecaria. Este, efectivamente, adquiere a titulo oneroso un derecho real sobre una finca
de persona que no esta quebrada y es propietaria segln el Registro de la Propiedad con facultades
para transmitirla: no tiene sentido juridico que este adquirente, por ser subadquirente de un
quebrado (tanto mas si no consta en el Registro de la Propiedad la declaracion de quiebra) se vea
privado del derecho que adquirié confiado en el Registro».

33. Al respecto, véase MORETON SANZ, Maria Fernanda (2008): <Examen critico de los fundamentos
dogmaticos y jurisprudenciales de la expromision y del articulo 1205 del Cédigo Civil espafol. La
“vicenda” modificativa, la sucesion singular de las deudas, el programa de la prestacién y la
aplicabilidad de ciertos principios contractuales», Anuario de Derecho Civil, p. 696. https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2763897 (Consultado el 28/9/2023).

34. GARCIA-PITAy LASTRES, José Luis (1999): «El derecho bancario. Consideraciones generales».
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruna, 3, pp. 243-306.
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REYES LOPEZ3, se identifica con: «E| conjunto de normas que tiene como principal
objetivo la regulacién de los intereses de los particulares o de determinados entes
sociales, cuando éstos actlan en el ambito de las relaciones de mercado con el fin de
realizar actividades de caracter privado, tendentes a la satisfaccion de intereses de
caracter doméstico o particular y sin animo de lucro».

En efecto, el derecho de consumo goza de una regulacién especifica, presidida por el
mandato contenido en el art. 51 CE y materializada en normas, tales como: la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion; la Directiva
Europea 93/13/CCE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores; el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Todas ellas —normas
nacionales y de la UE- aplicables en materia de derecho bancario. Este Gltimo aparece
de la mano de contratos complejos como los Swaps, las participaciones preferentes,
las obligaciones subordinadas, o, mas recientemente, con otro tipo de contrataciones
irregulares o nacidas bajo un halo polémico, como las acciones de la OPV de Bankia®¢,
las clausulas suelo o las hipotecas multidivisa. Todos esos instrumentos financieros o
clausulas abusivas predispuestas, de cuya autoria responden las entidades financieras,
han dado lugar a incontables asuntos judiciales en las que ha sido de aplicacion la
teoria de la propagacioén del vicio invalidante o la ineficacia en cadena.

Analicemos algunas de las mas relevantes:
A)  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 375/2010, de 17 de
junio de 2010

El dictado de esta resolucion® se produce a cuenta de la contratacién en masa de un
producto denominado «Imposicion a plazo atipico» (un depdsito estructurado3®) que

35. REYES LOPEZ, Maria (2022): Manual de Derecho Privado de Consumo, Editorial La Ley, 32 ed.,
Madrid, pp. 34y 35.

36. Véase VILLAMIL PEREZ, Ariadna (2016): «Recientes Aportaciones en materia de Derecho
Bancario: El Caso Bankia», Revista de Derecho Bancario y Bursatil, 142 (abril-junio), pp.
197-207.

37. ECLI:ES:TS:2010:4216.

38. V.AA. (2017): Contratos Bancarios Litigiosos. Analisis de la jurisprudencia. Editorial Francis
Lefevbre, Madrid, pp. 167 y ss.: «Se entiende por depdsito estructurado aquel producto de inversion
financiera que combina:

- Por un lado, la rentabilidad propia de un dep6ésito bancario tradicional, mediante el pago de
un interés o cupon fijo referenciado a la parte del capital invertido en el depésito y al periodo
temporal tomado en consideracion;

- Por otro lado, una rentabilidad aleatoria vinculada a la evolucion en el mercado de una
determinada variable (subyacente), que puede consistir desde una accién o grupo de acciones
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Rural Caja comercializ6 entre sus clientes. Algunas de aquellas ediciones supusieron
cuantiosas pérdidas para sus tenedores, quienes suscribieron sendos contratos de
adhesion. La respuesta de la entidad, ante las quejas de sus clientes -advertidos y
alarmados por las susodichas pérdidas patrimoniales-, fue arbitrar diversas «soluciones»,
entre las que se encontraba: la compra y posterior venta de acciones -cuando aquellas
subieran su cotizacion-, para recuperar la inversion.

La consecuencia de este tipo de operaciones fue declarar nulo el contrato de depdsito
estructurado, entre otras razones, porque, como aduce el Alto Tribunal:

a) Existié una manifiesta falta de informacion acerca de los riesgos que entrafiaba
ese producto, por la entidad, a sus clientes (considerados todos ellos consumidores
y sin especiales conocimientos en materia financiera).

b) Se considerd que las clausulas incorporadas en los contratos de adhesion
constituian verdaderas condiciones generales de la contratacion, a los efectos
del art. 7 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion.

c) Tales clausulas adolecian de claridad, por reputarse «ilegibles, ambiguas, oscuras
e incomprensibles»*°, asi como abusivas*®, ocasionando un gran «desequilibrio
(...) en los derechos y obligaciones de las partes»*..

d) Mediaba, asimismo, un consentimiento viciado.

Lo novedoso de esta sentencia es que, de una parte, contiene -en su Fundamentacion
Juridica- un excelso estudio de las clausulas predispuestas en los contratos de adhesion
firmados por los clientes, con su entidad, que estima nulas; y por otra, que examina el
consentimiento viciado de los afectados por la suscripcion del aludido producto complejo,
al que resulta de aplicacion la normativa MIFID*, junto a las disposiciones en materia
de vicios en el consentimiento de nuestro Codigo Civil.

Si bien la cuestion mollar, desde nuestra perspectiva, en la Sentencia de 2010, se centra
en el tratamiento que se dispensa -con apoyatura en la célebre Sentencia del Tribunal

que cotizan en un mercado bursétil hasta cualquier materia prima, pasando por indices bursatiles
(p.e., el Ibex), tipos de interés (p.e., el Euribor, Libor) y cualesquiera otros activos que son objeto
de negociacion en mercados regulados».

39. Segln las define el art. 7 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de
la Contratacion. BOE-A-1998-8789.

40. Articulo 8 de la meritada ley.

41. Articulo 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios. BOE-A-1984-16737. Nota: Disposicion derogada, pero aplicable al supuesto analizado.

42. Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014, relativa
a los Mercados de Instrumentos Financieros y por la que se modifican la Directiva 2002/92/CE y
la Directiva 2011/61/UE. DOUE de 12 de junio de 2014.
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Supremo de 10 de noviembre de 1964 - a la posterior adquisicion de acciones (ofrecida
por Rural Caja, como remedio a las cuantiosas pérdidas patrimoniales sufridas por sus
clientes), con base en el aforismo «juntos caeran quienes juntos estén» (simul stabunt,
simul cadent).

La resolucién aplica, claramente, la «propagacion de la ineficacia contractual a otros
actos o contratos que guardan cierta relacién con el invalido», aclarando que «la
jurisprudencia [aun habiendo determinado] que (...) no siendo posible fijar reglas
generales para la determinacion de cuando la nulidad de un acto deba trascender a
otro posterior que con él se relacione, la cuestion relativa a la propagacion de la ineficacia
debe resolverse en sentido afirmativo “no sélo cuando exista precepto especifico que
imponga la nulidad del acto posterior, sino también cuando...presidiendo a ambos una
unidad intencional, sea el anterior causa eficiente del posterior, que asi se ofrece como
la consecuencia o culminacién del proceso seguido (STS de 10 de noviembre de 1964 "».
Y afade que: <En consecuencia, resulta acertada la afirmacion de la sentencia recurrida
en el sentido de que el anexo posterior era consecuencia del primero y los efectos de
la nulidad de éste deben extenderse a aquél, pues, desaparecida la causa del primer
contrato en virtud de la nulidad declarada, desaparecen los presupuestos sobre los que
se funda la causa del contrato vinculado a él por efecto de aquella declaracion de
nulidad».

Resulta extraordinariamente necesario volver al origen de la teoria de la propagacién
del vicio invalidante, que nosotros situamos en la Sentencia de 1964, por establecer
las premisas exigibles, a fin de poder aplicar tal doctrina y que, en la mas moderna
resolucion de 2010 -con cita a la del aflo 1964 - se traen a colacion: 1) La existencia
de un nexo causal entre los contratos primigenio y su sucesor, y 2) La pérdida de la
causa del segundo contrato, sin la existencia del primero. Respecto del primer requisito,
como sostiene LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA%3, con cita a DELGADO y PARRA%: «Ha de
atenderse, ante todo, al prop6sito negocial concreto, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso, la naturaleza del negocio y las exigencias de la buena fe». No podemos sostener,
sin embargo, como se concretara a la conclusion de este trabajo, que no sea posible
establecer unas «reglas generales» para la aplicacion de la ineficacia en cadena. Postura
que, entendemos, debe ser superada por la reiterada practica/experiencia, asi como
por las ensenanzas de la propia doctrina jurisprudencial (a veces, ciertamente,
contradictoria). Aun cuando, también, consideramos que la normativa existente y aplicada,
hasta la fecha, tiene que poder ser revisada y reformada, para concretar el concepto
de seguridad juridica que algunos autores*® apuntan podria quedar menoscabada, por
la aplicacion de la teoria de la propagacion del vicio invalidante a cualquier contrato

43. LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, Carmen (2009), p. 333.
44. DELGADO ECHEVARRIA, JesUs. y PARRA LUCAN, M. Angeles (2005), p. 208.

45. En este sentido, se muestra a favor de la transaccion (y, por ende, de una inaplicacién rigurosa
de la doctrina que, en este estudio respaldamos, autores como: CARRASCO PERERA, Angel (2021):
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declarado nulo, que haya generado otro acto posterior. Matizaremos, sin duda, este
particular mas adelante.

Respecto del segundo factor que se mencionaba: la pérdida de la causa del segundo
contrato, por la nulidad del primero. Siguiendo a DELGADO ECHEVARRIA y PARRA LUCAN®e:
un contrato es nulo cuando su causa es ilicita (arts. 1.275, 1.305 y 1.306 CC) o cuando
la expresion de esa causa deviene falsa, y ello ocurre, para los citados autores, cuando
falta el requisito del consentimiento (contratos simulados). ¢Acaso cuando se pone a
la firma de un consumidor un nuevo contrato de adhesion, con clausulas abusivas, que
promete ser la «solucion» para la primera inversion fallida, no se esta anulando el
consentimiento por un nuevo «engano»?, ¢no se esta simulando un remedio bajo la
apariencia de un nuevo contrato -nacido de otro en el que no hubo causa, ni
consentimiento, por adolecer de nulidad- bajo el sefuelo de un beneficio que no resulta
existir, para la parte mas débil (el consumidor)?4’, ;no acaece la misma falta de
transparencia que se imputaba en el primer negocio juridico, cuando la respuesta que
se da, por la entidad financiera, viene de la mano de un «pacto», «contrato», «<anexo» o
«novacion» que cercena toda posibilidad de ser negociada o, incluso, modificada por el
cliente? Entendemos que la respuesta debe ser afirmativa, en el sentido de que, en
esos «acuerdos» puestos a la firma del consumidor, el profesional vuelve a «atrapar» a
aquel en una suerte de circulo vicioso, en el que el remedio siempre se disefa por una
de las partes, sin que en la elaboracién del mismo intervenga la otra: en ese iter no
cabe la negociacion, como se ha dicho, no hay lugar para que el afectado por un producto
financiero -contratado con anterioridad- y que le ha ocasionado graves perjuicios en
su patrimonio, pueda -con libertad- escoger otras opciones distintas a las que les
ofrece el banco o la caja de ahorros, como tendremos ocasion de detectar en lineas
sucesivas. Se produce un grave desequilibrio inter partes, fruto de la asimetria en la
informacion proporcionada por la entidad al consumidor.

Corolario de lo anterior es que, a nuestro juicio, en muchos de los actos alumbrados
bajo un contrato o clausula nulos se verifican las dos premisas: 1) Una vinculacién
causal por medio de un nexo funcional, que nos permite advertir que «sin el primer
contrato y las pérdidas que origind quedaria privada de sentido la operacién

«Novaciones y transacciones sobre tipos de interés usurario. Otra vez contra una tendencia
equivocada». Centro de Estudios de Consumo, 40/2021).

46. DELGADO ECHEVARRIA, Jesus. y PARRA LUCAN, M. Angeles (2005), p 50.

47. Véase RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe (1987): «El concepto de alteracién objetiva convencional
de la relacién obligatoria». Anuario de Derecho Civil, pp. 895-928, cuando afirma que: «La finalidad
de las partes no consiste en crear una relacion juridica “independiente” de la anterior, sin ninguna
conexion objetiva. Por el contrario, las partes pretenden incidir en la relacion preexistente, variando
alguno o algunos de sus elementos objetivos» y afiade: <En mi opinién, la funcién del convenio de
alteracion objetiva consiste en facilitar, mediante la realizacion de un solo acto, la “continuidad”
de la relacion obligatorian.
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econémico-financiera en su totalidad, integrada también por los contratos posteriores»8,
toda vez que «cuando un acto se ofrece en unidad intencional como causa eficiente del
posterior, la nulidad del primero debe trascender a é1»*° y 2) La ausencia de causa en
el segundo negocio juridico, al haberse declarado nula (inexistente) la del primero. Hay
gue partir de la premisa de que el segundo contrato persigue, siempre, el propésito de
reavivar una causa «muerta» y dotarla de eficacia.

B)  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 3721/2017, de 16 de
octubre de 2017

Avanzando en la linea del tiempo, hallamos la citada resolucién judicial®® que conforma
un hito importante en la historia de la aplicacion de la ineficacia en cadena. En la misma,
el Alto Tribunal expresa con profunda rotundidad la imposibilidad de que una clausula
nula -por su caracter abusivo- pueda convalidar un ulterior contrato o pacto.

No obstante, para comprender tal pronunciamiento, se hace necesario contextualizar
la sentencia, en el marco de su dictado: la problematica de las denominadas «clausulas
suelo» y los llamados «pactos novatorios».

a) Breve exposicion sobre la problematica de las «clausulas suelo» y sus
«pactos novatorios»

Las clausulas suelo, insertas en las escrituras de préstamo hipotecario como un limite
(minimo) del interés variable, comenzaron a «judicializarse» de forma masiva provocando
que su problematica alcanzara al Alto Tribunal, quien debid pronunciarse acerca de su
«validez», asi como sobre los efectos de su «nulidad».

La cuestion nuclear se centraba en el peculiar control de abusividad, a que debian
someterse las precitadas clausulas, habida cuenta su falta de transparencia material.
Por falta de transparencia debemos entender, tal y como sostiene, por todas, la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala) de 21 de diciembre de 20165
«La observancia formal y material», que se vincula con el art. 5 de la citada directiva «y
relacionado con el caracter suficiente de la informacion que se facilita a los consumidores,
en el momento de la celebracion del contrato, acerca de las consecuencias juridicas y

48. De la Sentencia 375/2010, de 17 de junio.

49. De la Sentencia 375/2010, de 17 de junio, con cita a la Sentencia del Tribunal Supremo de
10 de noviembre de 1964.

50. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 3721/2017, de 16 de octubre.
ECLI:ES:TS:2017:3721.

51. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), de 21 de diciembre de
2016 (ECLI:EU:C:2016:980), rectificada por Auto de 1 de febrero de 2017 y dictada en los asuntos
acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308-15, en materia de clausulas suelo.
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econdmicas derivadas para ellos de la aplicacion de las clausulas relativas, en particular,
al objeto principal del contrato».

Es preciso definir algunos conceptos invocados, tales como el de buena fe, en el
ambito de las aludidas clausulas abusivas, comprendiendo aquélla una «norma
modeladora del contenido contractual, capaz de expulsar determinadas clausulas
del contrato (...)», al menos aquéllas que «suponen un desequilibrio de la posicion
contractual del adherente, es decir, aquellas que modifican subrepticiamente el
contenido que el adherente habia podido representarse como pactado conforme a
la propia naturaleza y funcionalidad del contrato; en el sentido de que puede resultar
contrario a la buena fe intentar sacar ventaja de la predisposicion, imposicion y falta
de negociacion de clausulas que perjudican al adherente. Asi el art. 1.258 CC ha
sido aducido para blindar, frente a pactos sorprendentes, 1o que se conoce como el
contenido natural del contrato (las consecuencias que, conforme a la buena fe, y
segln las circunstancias -publicidad, actos preparatorios, etc.- se derivan de la
naturaleza de aquel»2. Como acertadamente manifiesta PERTINEZ VILCHEZ: «En
el caso concreto de las clausulas suelo, la contrariedad a la buena fe radica en haber
atraido a la clientela mediante una oferta en apariencia muy atractiva, representada
por el diferencial aplicable al indice de referencia, que no es real, por cuanto que la
ventaja que representa un diferencial bajo se ve amortizada por la existencia de la
clausula suelo, sobre la que no se ha informado suficientemente».

Respecto al desequilibrio en la relacion negocial, para determinar si el mismo se
puede apreciar en una clausula «debe plantearse si deja al consumidor en peor
situacion que la prevista en el derecho vigente y si el profesional, tratando de forma
leal y equitativa al consumidor, hubiera estimado de forma razonable que el
consumidor la hubiera aceptado si hubiera una negociacion individual con él (Dir.
1993/13/CEE art. 3.1; TJUE 14-3-13, C-415/2011)»%4.

Se dicté entonces la controvertida Sentencia de 9 de mayo de 2013°%5, que tras sentar
una rica doctrina sobre el control imperativo de las clausulas abusivas, habida cuenta
la «situacion de inferioridad de los consumidores»; el control de oficio de la nulidad de
las precitadas clausulas; la influencia de las condiciones generales de la contratacion
sobre elementos esenciales del contrato; la necesidad de que el empresario aporte la
carga de la prueba sobre la existencia de la negociacion de las clausulas predispuestas;

52. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 123/2017, de 18 de enero de 2017.
ECLIES:TS:2017:123.

53. PERTINEZ VILCHEZ, Francisco (2017): La Nulidad de las Clausulas Suelo en Préstamos
Hipotecarios. Tirant lo Blanch, Valencia, p. 102.

54. En la obra citada, Memento Experto Francis Lefebvre: Proteccion Legal del Consumidor, 2021,
p.72.

55. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 1916/2013, de 9 de mayo de 2013.
ECLIES:TS:2013:1916.
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el control de abusividad y el de transparencia respecto a las condiciones incorporadas
a contratos con consumidores; la necesidad de informacion en la insercion de las
clausulas suelo en los préstamos hipotecarios; la exigencia de buena fe y equilibrio en
las clausulas no negociadas; nos sorprendi6 con el criterio acogido en torno a la eficacia
no retroactiva de la sentencia.

¢,Qué suponia dicha «eficacia no retroactiva»? A los efectos de no extendernos
innecesariamente -en esta breve exposicion que aborda el caso concreto de las «clausulas
suelo», por su relevancia en la evolucion de la aplicacion de la eficacia en cadena o
propagacion del vicio invalidante- resumiremos la respuesta en el siguiente razonamiento
que arguye el Tribunal Supremo, en el Fundamento Juridico Decimoséptimo de la mentada
resolucion: «287. No obstante la regla general de eficacia retroactiva de las declaraciones
de nulidad, sus efectos no pueden ser impermeables a los principios generales del
Derecho -entre ellos de forma destacada la seguridad juridica (articulo 9.3 CE)-, como
lo evidencia el articulo 106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin que pone
coto a los efectos absolutos, inevitables y perpetuos de la nulidad y admite limitaciones
al disponer que “[I] as facultades de revisién no podran ser ejercitadas cuando por
prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su
ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o
a las leyes”».

En sintesis, el Alto Tribunal restringe las consecuencias de la nulidad declarada, por
mor del principio de seguridad juridica, traducido en «el riesgo de trastornos graves con
trascendencia al orden pUblico econdmico», de suerte que la retroactividad de la sentencia
no afectaria a las situaciones decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa
juzgada ni a los pagos que ya se hubieran efectuado en la fecha de publicacién de la
resolucion judicial.

El efecto mas inmediato que provoco el fallo fue que miles de afectados por las clausulas
suelo, con una sentencia a su favor, no pudieran recuperar todo el dinero pagado de
mas, por aplicacion de una clausula declarada nula de pleno derecho. Como matiza
CORDERO LOBATO®®, sostener este argumento seria tanto como «concluir que el
contratante de buena fe (consumidor) debe soportar los efectos ya producidos en la
aplicacion de una clausula abusivar.

Indudablemente, desde nuestra perspectiva, no podemos suscribir la tesis defendida
por el Tribunal Supremo, toda vez que el criterio sobre el que descansa su decision no
es otra que preservar la seguridad juridica, ¢pero a favor de quién?, desde luego no en
pos de la parte mas débil en un contrato. Tampoco resulta ponderado -bajo nuestra

56. CORDERO LOBATO, Encarnacion (2013). «Nulidad de clausulas suelo no transparentes: ¢puede
el consumidor recuperar los pagos excesivos? (STS, Sala de lo Civil, 9 de mayo, 2013)». Revista
CESCO de Derecho de Consumo, (6), pp. 129-133. Recuperado a partir de https://revista.uclm.
es/index.php/cesco/article/view/308 (28/09/2023).
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perspectiva- excepcionar el contenido del art. 1.303 del Codigo Civil, en aras a preservar
el «orden pulblico econdémico» favoreciendo, asi, un palmario enriquecimiento injusto, a
favor de la banca y, consecuentemente, refrendando el empobrecimiento del prestatario/
consumidor, que ha sufrido los resultados -sobre su patrimonio- de la imputacién de
una clausula nula de pleno derecho. Ahondando en tales conceptos, consideramos que
la seguridad juridica no debe convalidar la exencién de una norma, pues el resultado
gue genera es, justamente, el contrario al pretendido. Piénsese en las consecuencias
de perpetuar la doctrina sentada por el Tribunal Supremo -en la referida sentencia del
ano 2013-, ello hubiera valido para que los bancos y cajas, de facto, encontraran una
respuesta anuente a la incorporacion de una clausula nula, en los contratos de préstamo
hipotecario suscritos con miles de consumidores, sin otro impacto que -en muchas
ocasiones- una sentencia mero-declarativa de la nulidad de la clausula suelo o con
unos efectos restitutorios, extremadamente favorables al empresario, por restrictivos.

Con respecto al «<orden plblico econémico», tampoco parece tener predicamento, dentro
de la doctrina, asi, autores como PERTINEZ VILCHEZ sefialan con tino que el orden
publico econdémico «no es fuente de derecho en nuestro ordenamiento»®’. Sin embargo,
dicha fundamentacion -desde luego, bajo nuestro prisma, poco juridica- sirvié para
ratificar su posicionamiento en la Sentencia de 25 de marzo de 2015% (aunque en esta
ocasion con un voto particular, rubricado por dos magistrados de la misma sala®®), en

57. En la obra citada, PERTINEZ VILCHEZ, Francisco (2017), p. 180.

58. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 1280/2015, de 25 de marzo de 2015.
ECLI:ES:TS:2015:1280.

En efecto, la resolucion judicial citada resuelve en su Fundamento Juridico Cuarto lo siguiente: «4.
Respecto del trastorno grave del orden publico econémico la sentencia de la Sala en la letra “K”
del paragrafo 293 afirma que: «“Es notorio que la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo
de trastornos graves con trascendencia al orden publico econémico, al extremo que el Ministerio
Fiscal, pese a recurrir la sentencia de apelacion, se pronuncia en el sentido de que no procede
reconocer efectos retroactivos a la decision de nulidad de las clausulas controvertidas”. Pretender
que en la accién individual no se produzca meritado riesgo no se compadece con la motivacién de
la sentencia, pues el conflicto de naturaleza singular no es ajeno al conjunto de procedimientos
derivados de la nulidad de las clausulas suelo incorporadas en innumerables contratos origen de
aquellos, como es notorio y constatable por la abundante cita de sentencias que sobre tal objeto
se hace en la presente causa. Y esa fue la razén que retuvo la Sala en su sentencia. La afectacion
al orden publico econémico no nace de la suma a devolver en un singular procedimiento, que
puede resultar ridicula en términos macroecondémicos, sino por la suma de los muchos miles de
procedimientos tramitados y en tramitacion con analogo objeto».

59. Dicho voto particular, firmado por los magistrados Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno
y Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Munoz, discrepa del fallo de la sentencia, entre otros motivos,
al considerar que: «Por (ltimo, debe sefalarse que la presente sentencia al declarar la irretroactividad
de la nulidad respecto de los pagos de los intereses realizados con anterioridad a la fecha de
publicacién de la sentencia de 9 mayo 2013, declaracion que se realiza de un modo generalizado
para todo consumidor adherente, venga no afectado por la accion colectiva de cesacion que fue
objeto de la citada sentencia, y con independencia de la naturaleza del ejercicio individual de la
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el sentido de seguir limitando los efectos restitutorios de la nulidad de la clausula suelo.
En conclusion, debemos apuntalar la idea de JIMENA QUESADA® cuando mantiene que
la apreciacion del Alto Tribunal -en la consideracion que este hace del principio de
seguridad juridica y del respeto al orden publico econémico- al resolver los efectos
restitutorios de la clausula suelo (nula de pleno derecho) supone una «apreciaciéon
subjetiva» que «refleja una discrecionalidad no respaldada por una acreditacién numérica
cuantificadora de los posibles danos en el concreto procedimiento judicial», de lo que
se deduce la imposibilidad de que el Tribunal Supremo pueda (ni deba) combatir los
excesos cometidos por las entidades financieras -en los contratos suscritos por ellas
y los consumidores y usuarios- socavando la regulacion legal establecida en nuestro
Cédigo Civil -también, en la normativa comunitaria, como podremos abordar con
posterioridad- so pretexto de un riesgo para la economia espaiola, derivada de la
restitucion (incuantificable) de los importes pagados de mas por los prestatarios que
soportaron la inclusién de una clausula nula de pleno derecho, en sus hipotecas. No es
misién del Tribunal Supremo erigirse en autoridad financiera o gubernativa que deba
salvar el sistema econémico-bancario del pais, sino la de proteger, con apoyo en la
interpretacion y aplicacion de la ley, los derechos e intereses de los mas vulnerables,
frente a la «<mala praxis» de los bancos y cajas de ahorro.

accion de impugnacion, opera, de modo material, una consecuencia juridica que expresamente
viene prohibida tanto por la jurisprudencia del TJUE, sentencia de 14 junio 2012 (TJCE/2012/143,
caso Banco Espanol de Crédito), como por la reforma legislativa a la que dicha sentencia dio lugar
(nuevo articulo 83 de la Ley 3/2014, de 27 marzo de modificacion del Texto refundido 1/2007),
esto es, que se produzca una integracion, aungque sea temporalmente parcial, de la eficacia de la
clausula declarada nula por abusiva; extremo que claramente determina la presente sentencia
pues en el plano material senalado, afectante al derecho de tutela judicial efectiva de los
consumidores, que sin ser parte del proceso judicial establecido y, por tanto, sin atencién a las
circunstancias concretas de su relacién contractual, ven vulnerada su legitima pretension de
impugnacion de la citada clausula y su derecho a la devolucion integra de las cantidades satisfechas.
Atentandose, del mismo modo, al efecto sancionador y disuasorio que informé la sentencia citada
del TJUE, pues dada esta integracion parcial de la eficacia de la clausula nula, el mensaje que se
transmite no es otro que el de la posibilidad de incumplir los especiales deberes de transparencia
por el predisponente, sin sancién inicial alguna, que es lo que aqui ocurre al no estimarse la
restitucion de dichas cantidades con caracter «ex tunc», esto es, desde el momento en que venia
obligado el predisponente. Bastando, de cara al futuro, que respecto de otras posibles clausulas
conflictivas se provoque una accién colectiva de cesacién, cuestion que no descrita su posible
instrumentalizacién abusiva o fraudulenta al respecto, para condicionar su aplicacion a este
incorrecto plano de la retroactividad y, en consecuencia, a la posible eficacia parcial de la clausula
que se declare abusiva».

60. JIMENA QUESADA, Luis (2016): «El pretexto de la excepcionalidad del orden publico econémico:
Una ilustracién de jurisprudencia nacional anticrisis». Revista juridica de los Derechos sociales.
Lex Social, 6, 2.
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b)  El Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su sentencia de 21 de
diciembre de 2016

Llegados a este punto, tenemos que referirnos a la «correccion» que se produjo, sobre
el criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo, por parte del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, en su sentencia de 21 de diciembre de 2016 -ya mencionada- y por
la que se declara la retroactividad de los efectos restitutorios, derivados de la declaracion
de nulidad de una clausula abusiva (en este supuesto, de la clausula suelo)®; haciendo
especial hincapié en el «efecto disuasorio», acogido en la Directiva 93/13y, por supuesto,
en la proteccion integral del consumidor, sin que sea dable fraccionar, limitar o seccionar
sus derechos.

Fruto de tal «enmienda» surgié la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de
20172, que, finalmente, y siguiendo la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, reconocio los efectos retroactivos de la nulidad de las cldusulas suelo®.

61. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea dispone, en sus Fundamentos Juridicos
72y 73, que: «Pues bien, la limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la
declaracion de nulidad de las clausulas suelo, que el Tribunal Supremo acord6 en la sentencia de
9 de mayo de 2013, equivale a privar con caracter general a todo consumidor que haya celebrado
antes de aquella fecha un contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula de ese
tipo del derecho a obtener la restitucion integra de las cantidades que haya abonado indebidamente
a la entidad bancaria sobre la base de la clausula suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo
de 2013.

De lo anterior se deduce que una jurisprudencia nacional —como la plasmada en la sentencia de
9 de mayo de 2013— relativa a la limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la
declaracion del caracter abusivo de una clausula contractual, en virtud del articulo 6, apartado 1,
de la Directiva 93/13, sélo permite garantizar una proteccién limitada a los consumidores que
hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula suelo con
anterioridad a la fecha del pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declaré
dicho caracter abusivo. Asi pues, tal proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye
un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula, en contra de lo que establece
el articulo 7, apartado 1, de la citada Directiva (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de marzo
de 2013, Aziz, C415/11, EU:C:2013:164, apartado 60)».

62. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 123/2017, de 24 de febrero de 2017.
ECLLIES:TS:2017:123.

63. La sentencia cambia el criterio jurisprudencial, seguido en sus sentencias de 2013 y 2015,
estableciendo, en su Fundamento Juridico Quinto, que: «Adaptacion de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a los pronunciamientos del TJUE en materia de devolucion de las cantidades cobradas
en aplicacion de la clausula suelo. Desestimacion del recurso de casacion. 1.- Segln reiterada
jurisprudencia tanto del TJUE —actualmente o en sus denominaciones anteriores— (sentencias de
17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, C-11/70; 9 de marzo de 1978,
Simmenthal, C-106/77; 22 de octubre de 1987, Foto-Frost, C-314/85; y 8 de septiembre de 2010,
Winner Wetten, C-409/06,) como del TC (sentencias 28/1991, de 14 de febrero; 58/2004, de 19
de abril; 78/2010, de 20 de octubre; y 145/2012, de 2 de julio, entre otras muchas), los jueces
nacionales, en su condicion de jueces de la Unién, estan obligados a salvaguardar la efectividad
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Otra de las consecuencias que se desencadenaron, en paralelo, tras el pronunciamiento
del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, fue que el Gobierno espaiol dictara una
normativa «ad hoc», para tratar de resolver la enorme litigiosidad, promovida por las
clausulas nulas aludidas, cual es el Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas
urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausula suelo. Una norma no
exenta, desde luego, de polémica, pues, a pesar de su denominacion, aquella volvia a
convertirse en un instrumento que reforzaba, enormemente, la posicion -claramente
dominante- de los bancos y cajas. En efecto, entre otras muchas cuestiones de dudosa
imparcialidad, se contempla la creaciéon de una suerte de conciliacién o arbitraje, cuya
resolucion se entrega a los mismos que decidieron imponer la clausula nula a miles de
clientes que confiaron en sus recomendaciones. Es decir, era el propio banco quien
debia -previo el supuesto estudio del caso en concreto- decidir si procedia ofrecer un
acuerdo al cliente o no. «Pacto» que volvia a adolecer de la transparencia exigible y que
-en la mayoria de supuestos- era igual de abusivo e irrespetuoso con los derechos del
consumidor, como antafno lo habian sido las propias clausulas suelo. En primer lugar,

del Derecho comunitario y su primacia sobre el Derecho nacional conforme a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. 2.- El procedimiento de remisién prejudicial se basa en
una cooperacién que implica un reparto de funciones entre el juez nacional, competente para
aplicar el Derecho comunitario a un litigio concreto, y el Tribunal de Justicia, al que corresponde
garantizar la interpretacion uniforme del Derecho comunitario en el conjunto de los Estados miembros
(STJCE de 16 de diciembre de 1981, Foglia/Novello, C-244/1980). Ademas, las sentencias
prejudiciales son obligatorias (articulo 91 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia,
version consolidada de 25 de septiembre de 2012) y tienen, como regla, eficacia ex tunc desde
su pronunciamiento, sin perjuicio de que el Tribunal de Justicia pueda limitar su dimensién temporal
cuando concurran consideraciones imperiosas de seguridad juridica (STJUE de 7 de julio de 2011,
Nisipeanu, C-263/10). Se trata de una fuerza obligatoria erga omnes, por lo que son vinculantes
no solo para el juez remitente, sino también para cualquier jurisdiccion nacional que conozca de
un caso analogo en el que se plantee la aplicacion de la norma comunitaria interpretada o cuya
invalidez haya sido declarada, con independencia de que sus decisiones sean recurribles o no en
el ordenamiento nacional de los estados miembros de la UE (STJCE de 6 de marzo de 2003, Kaba,
C-446/005, y SSTJUE de 5 de octubre de 2010, Elchinov, C-173/09; de 19 de abril de 2016, DI,
C-441/145;y de 1 de julio de 2016, Ognyanov, C-614/14). 3.- En consecuencia, procede modificar
la jurisprudencia de esta sala sobre los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad de la
denominada cldusula suelo, toda vez que la citada STJUE de 21 de diciembre de 2016 ha considerado
que: a) La limitacién en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion de nulidad
de las clausulas suelo, que el Tribunal Supremo acord6 en la sentencia de 9 de mayo de 2013, se
opone al art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y equivale a privar con caracter general, a todo
consumidor que haya celebrado antes de aquella fecha un contrato de préstamo hipotecario que
contenga una clausula de ese tipo, del derecho a obtener la restitucion integra de las cantidades
que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria en virtud de la clausula suelo durante el
periodo anterior al 9 de mayo de 2013. b) Dicha jurisprudencia nacional sélo permite garantizar
una proteccioén limitada a los consumidores que hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario
que contenga una clausula suelo con anterioridad a la fecha del pronunciamiento de la resolucién
judicial mediante la que se declaré dicho caracter abusivo; y tal proteccién resulta incompleta e
insuficiente y no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula,
en contra de lo que establece el articulo 7.1 de la Directiva 93/13/CEE».
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porque -como se ha expuesto- esa «solucion» procedia de la misma entidad que habia
roto con el equilibrio de posiciones y derechos entre las partes contratantes. En segundo
lugar, porque se trataba de textos prerredactados a placer de la entidad, sin que en él
cupiera un minimo margen de negociacion entre el cliente y el banco. El primero debia
limitarse a firmar ese nuevo pacto, en muchos casos, con clausulas de confidencialidad
y renuncia al ejercicio de futuras acciones (lo cual supone otro abuso mas). En tercer
lugar, porque no siempre se actuaba con ecuanimidad, restituyéndose las cantidades
gue procedian (ello causé que muchos consumidores aceptaran devoluciones de importes
erréneas o que se vieran obligados a contratar a un abogado y/o a un perito -incurriendo
en los gastos derivados de ello- para que les asesoraran en la aceptacién o rechazo
de tal acuerdo). Otras veces, la entidad no reconocia -ni tan siquiera- el derecho de
ser restituido, so pretexto de que las clausulas de sus escrituras de préstamo hipotecario
eran validas. Ese escenario forzaba al consumidor a iniciar la via judicial, con un enorme
retraso temporal (3 meses era el plazo que el antedicho real decreto ley, concedia a las
entidades para el estudio y ofrecimiento de un acuerdo, en su caso), que se veia
incrementado por la propia demora en la tramitaciéon del procedimiento judicial®* -ya
de por si extremadamente lenta y tediosa-. En cuarto lugar, porque la normativa preveia
un sistema de imposicién de costas -una vez mas, en términos de benevolencia hacia
la banca- que suponia un retorcimiento del clasico «vencimiento objetivo» previsto en
el art. 394 LEC®.

64. Recuérdese que el paradigmatico caso de las clausulas suelo también motivé la creacion de
los «Juzgados Especializados», por orden del Acuerdo de 21 de diciembre de 2022, de la Comision
Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el que se atribuye a determinados juzgados,
con la competencia territorial indicada para cada juzgado, de manera exclusiva y excluyente o no
excluyente, segln los casos, el conocimiento de la materia relativa a las acciones individuales
sobre condiciones generales incluidas en contratos de financiaciéon con garantias reales inmobiliarias
cuyo prestatario sea una persona fisica. BOE nim. 310, de 27 de diciembre de 2022, pp. 185573
a 185575. https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-22646 (Consultado el
17/9/2023).

65. El art. 4 del Real Decreto Ley 1/2017, de 20 de enero, dispone que: «1. Solamente si el
consumidor rechazase el calculo de la cantidad a devolver o declinase, por cualquier motivo, la
devolucion del efectivo e interpusiera posteriormente demanda judicial en la que obtuviese una
sentencia mas favorable que la oferta recibida de dicha entidad, se impondra la condena en costas
a esta.

2. Si el consumidor interpusiere una demanda frente a una entidad de crédito sin haber acudido
al procedimiento extrajudicial del articulo 3, regiran las siguientes reglas: a) En caso de allanamiento
de la entidad de crédito antes de la contestacién a la demanda, se considerara que no concurre
mala fe procesal, a efectos de lo previsto en el articulo 395.1 segundo parrafo, de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. b) En el caso de allanamiento parcial de la entidad de crédito
antes de la contestacién a la demanda, siempre que consigne la cantidad a cuyo abono se
comprometa, solo se le podra imponer la condena en costas si el consumidor obtuviera una
sentencia cuyo resultado econémico fuera mas favorable que la cantidad consignada. 3. En o no
previsto en este precepto, se estara a lo dispuesto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil».
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En suma, como de forma valiente concluye RIBON SEISDEDOS®S, el real decreto ley «més
parece un salvavidas para la banca que un remedio para el maltrecho consumidor».

Tras la anterior exposicion, en la que hemos incluido un inciso explicativo sobre el criterio
correctivo que introdujo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, respecto del
pronunciamiento del Tribunal Supremo, sobre el emblematico caso de las clausulas
suelo, retomamos el analisis jurisprudencial de la mencionada Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de octubre de 2017%7, necesaria, por otra parte, para seguir el hilo
conductor acerca de la evolucién jurisprudencial de la aplicacion de la teoria de la
propagacion del vicio invalidante y del tratamiento de los llamados «pactos novatorios»
-a que se hizo alusion con anterioridad- derivados de las -ya conocidas- clausulas
suelo.

Tal resolucion judicial analiza un asunto en que la entidad financiera Caja Espana,
impuso una clausula suelo en el préstamo hipotecario de los clientes, fijado en un 3 %.
Los particulares -alertados por otros clientes de la misma entidad-solicitaron al banco
que les redujera dicha clausula suelo a un 2,5 %. Por Caja Espana» se accedi6 a tal
peticion y durante los afios 2010 y 2011 se les aplico el suelo del 2,5 %. Sin embargo,
en 2013 se les volvié a incrementar al 3 % inicial. Los consumidores acudieron a la via
judicial solicitando, en su escrito de demanda, como pretensidn principal: la declaracion
de nulidad de la clausula suelo, al tratarse de una cldusula abusiva por falta de
transparencia, junto a la restitucion de las cantidades pagadas de mas por aplicacion
de la susodicha clausula limitativa. Subsidiariamente, se suplicé al juzgador que -para
el supuesto de no estimarse la accién principal- se aplicara «el suelo» del 2,5 % y se
restituyeran las cantidades cobradas a partir de 2012, momento en el que se volvi6 a
elevar el limite al 3 %. En primera instancia, el juzgado estimé que, conforme al art.
1.208 del Codigo Civil, al haberse negociado un nuevo limite (del 2,5 %) en el afo 2009,
los demandantes habian sanado el vicio inicial de la clausula tornandola valida. Por
ende, se desestimo la peticion inicial y se accedio a la subsidiaria, fijandose la clausula
suelo en un 2,5 % y obligando a la entidad a restituir las cantidades cobradas de mas
desde el afio 2012 (cuando Caja Madrid decidio volver a incrementar el porcentaje al

Parece que el criterio impuesto en la normativa ad hoc, en materia de clausulas suelo, ha sido
superada por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 288/2023, de 22 de febrero
(ECLI:ES:TS:2023:563), por la que se reconoce la imposicion de las costas, en los procedimientos
con consumidores, en los que se haya estimado una accién de nulidad de una clausula abusiva
(incluso si no se han estimado las pretensiones restitutorias), de acuerdo con lo dispuesto en la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de julio de 2020 (Asuntos acumulados
C-224/19 y C-259-19) y de conformidad con los principios de no vinculacion y de efectividad del
Derecho de la Unién Europea, asi como con lo previsto en los arts. 6.1y 7.1 de la Directiva 93/13/
CEE (principio de caracter no vinculante de los consumidores a las clausulas abusivas, impuestas
en un contrato y principio de efecto disuasorio).

66. RIBON SEISDEDOS, Eugenio (2017), p. 59.
67. ECLI:ES:TS:2017:3721.
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3 %). En segunda instancia, la Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacion
formulado por los demandantes, al entender que carecian de legitimacién, toda vez que
la sentencia del 6rgano a quo no les era perjudicial, al haberse estimado la accién
subsidiaria. Asi las cosas, los particulares interpusieron recurso extraordinario por
infraccion procesal y de casacion.

El Alto Tribunal, en su sentencia, tras declarar que la clausula suelo adolecia de nulidad
absoluta, por virtud de lo establecido en el art. 6.1 de la Directiva 93/13 entra a valorar
el fallo de la sentencia recaida en la primera instancia, aduciendo que, con respecto a
la novacion acogida por dicho érgano: «La nueva obligacion adolecera de los mismos
vicios que la obligacion novada, salvo que la voluntad de los interesados pueda y quiera
subsanar tales defectos. Para que tal subsanacion se produzca, es preciso que se den
los requisitos que el art. 1.311 del Cédigo Civil y la jurisprudencia que lo desarrolla
establecen para la convalidacién de los negocios anulables». Y afade que la peticion
de los clientes de que, al menos, se le redujera la clausula suelo al 2,5%, no puede
«en ninglin caso» considerarse como una «convalidacion del contrato pues no constituye
un acto inequivoco de la voluntad tacita de convalidacion o confirmacion de un contrato,
en el sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir, esclarecer sin ninguna duda
dicha situacion financiera». Asimismo, conviene resefar que los magistrados manifiestan
-en su resolucion- que «la nulidad absoluta o de pleno derecho es insubsanable y no
permite la convalidacién del contrato (Sentencia 654/2015, de 19 de noviembre, y las
que en ella se citan)».

Se ha de subrayar -en tal contexto- la aseveracion que el Tribunal efectia en linea a
la doctrina, representada por el brocardo quod nullum est, nullum effectum producit, a
cuyo tenor la nulidad absoluta -explica- no puede ser convalidada o subsanada, y, por
ende, carece de cualquier posibilidad de generar consecuencia alguna. Regresamos,
del mismo modo, a la idea inicial -también plasmada en la sentencia- de ausencia de
voluntad, por los consumidores, de «revivir una clausula nula -incluso con su propio
ruego de disminucion de la clausula nula-, habida cuenta el profundo desconocimiento
de las derivaciones financieras que ello podia suponer en su patrimonio. Dicha carencia
en su consentimiento, libre y validamente prestado, regido por la ignorancia, es motivo
suficiente como para que la nulidad de la cladusula suelo (contratada bajo el mismo
influjo y escasez de juicio econémico-juridico) contagie o se propague al «acuerdo» u
acto posterior. Entendemos, como lo hace el Alto Tribunal, que el art. 1.208 del Cédigo
Civil es inoperable -en el supuesto transcrito- al colisionar con una causa de nulidad
de pleno derecho de las contenidas en el art. 1.261 del mismo texto legal. En tal hipétesis,
debemos representar un juicio de ponderacion en que sea posible apreciar si existe
consentimiento validamente prestado y causa en el acto posterior que se soporta e
infiere de una nulidad radical frente a la «voluntad» de subsanar o convalidar esa nulidad.
No parece que la actitud desesperada de quien pretende minorar la carga econdémica
de sus obligaciones pecuniarias sea causa o voluntad suficientes como para mutar lo
nulo en un acto valido. Tampoco resulta l6gica la invocacién de la novacién (en los
términos del art. 1.208 del Codigo Civil) ni mucho menos su aplicacién, si —-como sostiene
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el Alto Tribunal- la alegacion de la nulidad no solo pende del deudor, sino que -en el
supuesto de la nulidad absoluta- es apreciable de oficio (esto es, por un tercero ajeno
a la relacion juridica); o si no cabe hablar de ratificacién convalidable de los actos nulos
en su origen, dada cuenta que es imposible dicho remedio juridico, cuando tratamos
de una nulidad absoluta (esto es, de un acto o contrato que, por carecer de sus elementos
mas esenciales, nunca debid nacer a la vida juridica y, consecuentemente, esta impedido
para crear efectos). Sin embargo, el Tribunal Supremo cambid su posicionamiento en
una sentencia posterior, aquilatando el argumento de la convalidacién de un pacto
alumbrado por una clausula primitiva nula de pleno derecho.

C) Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 1238/2018, de 11 de
abril de 2018

En este supuesto, nos hallamos ante unos hechos, ciertamente, distintos a los descritos
con anterioridad, toda vez que existiendo una clausula suelo insita en la escritura de
préstamo hipotecario de unos clientes, la demandada -lbercaja, SAU- ofreci6 a aquellos
un pacto en el que se les rebajaba el interés a un 2,25 %°8. En tal documento privado,
los prestatarios afirmaban lo siguiente: «Soy consciente y entiendo que el tipo de interés
de mi préstamo nunca bajara del 2,25 % nominal anual». Los demandantes acudieron
a la via judicial, en solicitud de la declaracién de nulidad de la clausula suelo y del
contrato privado, suscrito a posteriori. El Alto Tribunal, apartdndose de su criterio sentado
en la sentencia de 2017, considera que:

«los contratos no son novaciones sino transacciones, en la medida en que se
conciertan en un momento en que existia una situaciéon de incertidumbre acerca
de la validez de las clausulas suelo incorporadas a los dos contratos originales,
después de que se hubiera dictado la Sentencia 241/2013, de 9 de mayo, y los
posteriores autos aclaratorio y denegatorio de nulidad de actuaciones, y en ellos se
advierte la causa propia de la transaccion: evitar una controversia judicial sobre la
validez de estas dos concretas clausulas y sus efectos. Conviene no perder de vista
que la Sentencia 241/2013, de 9 de mayo, expresamente refiere que la clausula
suelo en si misma no es nula por abusiva, sino tan solo en la medida en que no se
cumplan las exigencias de transparencia. El efecto mediatico de aquella sentencia
y sus consecuencias en la litigiosidad posterior explica la reseifiada situacién de
incertidumbre y el animus de evitar el pleito, circunstancias que caracterizan la
transaccion y permiten diferenciarla de la mera novacion».

Asimismo, anade y se corrige, con respecto a la sentencia de 2017, en los siguientes
términos: «En ese caso entendimos que la nulidad de la clausula suelo, consecuencia
de no cumplir las exigencias de trasparencia, no quedaba convalidada por la posterior
peticion de los prestatarios de que se les redujera la clausula suelo al nivel que tenian

68. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 1238/2018, de 11 de abril de 2018.
ECLI:ES:TS:2018:1238.
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otros compradores de la misma promocién», «pues no constituye un acto inequivoco de
la voluntad téacita de convalidacién o confirmacion del contrato, en el sentido de crear,
definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda dicha situacién
confirmatoria». Y como razén adicional, anadimos que, al tratarse de una nulidad absoluta,
operaria la prevision del art. 1.208 CC, que vedaria la novacion modificativa de la clausula.

Lo que distingue la Sentencia 558/2017, de 16 de octubre, del presente caso es que,
en el primero, no se aprecioé la voluntad de realizar concesiones reciprocas para evitar
el pleito, sino que la finalidad del acuerdo era equiparar el suelo al previsto para otros
«compradores de la misma promocién».

Como conclusidn, el Tribunal Supremo sostiene que la transaccién «en principio» no
contraviene a la ley, por ser una materia disponible y dicha posibilidad no puede vetarse
al consumidor, cuando la finalidad es «favorecer la solucion extrajudicial de conflictos».

Ahora bien, en este punto, es obligado detenerse en el voto particular formulado por el
exmagistrado Excmo. D. Javier Orduna, respecto del cual -ya adelantamos- compartimos
integramente sus razonamientos en las discrepancias que opone al criterio del resto
del Tribunal. Asi, a nuestro juicio, con gran acierto, Ordufia manifiesta en su voto
discrepante las siguientes ideas que, por su trascendencia y en consonancia con la tesis
que defendemos, debemos desglosar:

- La carga de la prueba sobre la negociacion de una clausula o condicionado la
debe soportar el predisponente y es, por ello, que dichos actos no deben escapar
al control de transparencia, entendiendo que tales documentos merecen la
calificacion de «condiciones generales de la contratacion», maxime cuando el
consumidor -a sensu contrario- no ha influido efectivamente en su redaccion
(extremo este que debe «ser probado por el profesional o el empresario»).

— En el caso enjuiciado, sostiene Orduiia que la entidad bancaria no probé que el
referido acuerdo -alcanzado con los clientes- fuera realmente negociado, sino
que, incluso, no niega que el documento o documentos ofertados por la propia
Ibercaja eran predispuestos e impuestos por ella misma, sin que se entregara
copia de aquellos. En su consecuencia, la entidad parecia perseguir «limitar su
responsabilidad patrimonial en los casos de contrataciéon de préstamos
hipotecarios con inclusién de clausula suelo, que pudiera ser declarada abusiva».

— El consumidor no puede ser considerado «consciente (...) del caracter no vinculante
de la clausula suelo o de su caracter litigioso», por ende, no puede hablarse de
«disponibilidad de las partes» (en términos de libertad contractual).

- En la contratacion bajo condiciones generales, «el poder de decision del adherente,
si acaso lo tiene, porque el bien o el servicio le puede resultar imprescindible,
se limita a “aceptar” o “rechazar” el Unico contrato posible que es el que ha
redactado el predisponente».
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- En esa clase de contratacion existen unas «reglas de conducta» o «reglamentacion»
gue poco o ningln margen dejan a la voluntad de una de las partes (el adherente)
al imponerse «las exigencias mismas que el sistema econémico ha determinado».

- Los documentos postreros a la clausula suelo, por consiguiente, deben ser asi
tratados: como condiciones generales de la contratacion que, ademas, «inciden
en los elementos esenciales del contrato (configuraciéon del tipo de interés
aplicable, como en la renuncia de los derechos del consumidor, tal y como
expresamente se reconoce en dichos documentos)» y, por ende, sometidos al
control de transparencia «como presupuesto ab initio de su posible validez y
eficacia».

— Al empresario o predisponente que «configura condiciones generales que inciden
sobre elementos esenciales de la relacion negocial» se le debe exigir “un plus”
de informacion, o de exigencia de transparencia», sin que se le deba requerir al
consumidor «dada la simetria de informacién existente», el que deban efectuar
por ellos mismos «un minucioso y pormenorizado analisis del condicionado
predispuesto», maxime cuando este Ultimo comporta una carga juridica y
econdmica de vital trascendencia.

— Como recuerda el exmagistrado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea impone que el control de la transparencia sea no solo «cuantitativo»
(abarcando «todos los elementos relevantes»), sino también «temporal» (abrazando
a todas las etapas del iter contractual, especialmente a la fase precontractual,
a fin de que el consumidor -con la informacién suministrada- «pueda valorar
correctamente el alcance del compromiso que va a asumir con la celebracién
del contrato».

- De lo anterior, Ordufa colige que los documentos objeto de analisis, en cuanto
a su validez, deben reputarse nulos de pleno derecho por no superar el control
de transparencia, habida cuenta que existio —por parte de la entidad financiera-
una ausencia de informacion acerca de los aspectos relevantes referidos, como
la «trascendencia de la carga juridica y econémica que para los consumidores»
reportaba la «renuncia de acciones y conformidad con las liquidaciones y pagos
realizados». Esto es asi porque, como apuntala el autor del voto particular, «de
un modo deliberado» esos «pactos novatorios» parten de la “validez y vigor de
los préstamos suscritos”, “de su formulacion y clausulado”, justificando la
modificacién operada, al margen de cualquier acuerdo transaccional, en el
“cambio de la coyuntura econémica financiera”».

— La susodicha renuncia de acciones por parte del consumidor aparece en el
documento privado como «inocua». «De forma que se le “oculta” la verdadera
razén de su predisposicion, es decir, la cobertura o blindaje para el predisponente
de las previsibles consecuencias o efectos que se deriven de la declaracion de
abusividad de las clausulas suelo incluidas en los iniciales contratos de préstamo
hipotecario».
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- Orduha aduce «ambigledad calculada» y «falta de claridad y precision de la
informacion suministrada», tanto en lo que acontece a la «clausula de renuncia»
como a los «documentos en su conjunto», todo ello, con relacién a la
«“trascendencia” para los derechos del consumidor».

— Compara, el disidente, la conducta de la entidad financiera con la misma
«publicidad enganosa», al ofertar —con engano- un «acuerdo» o «pacto» que
influyo, decisivamente, sobre los clientes, al «“silenciar” datos fundamentales
que ofrecieran una minima concrecion sobre las consecuencias juridicas y
econbémicas» que aquellos «asumian con su adhesién», esto es, la ocultacion del
«caracter litigioso de dichas clausulas suelo en materia de consumidores y la
posibilidad de denunciar su abusividad y de reclamar las consecuencias derivadas
a los efectos de la restitucion procedente».

— Se apela, en el susodicho voto particular, a las SSTJUE de 14 de abril de 2016
y 21 de febrero de 2013, para razonar ese simil con la publicidad engafiosa y el
influjo psicolégico que, de la mano de una aparente solucion, se ejerce sobre
los consumidores. Concretamente, se arguye que «solo el temor en su momento
a la posible eficacia de la clausula tachada ahora nula justifica acceder a una
mera rebaja del tipo de interés impuesto».

- Orduia hace especial hincapié en la [falta de] diligencia y en la anticipacién con
gue actud la entidad financiera, para «hacer firmar, “de puno y letra de los
consumidores”, la clausula de conocimiento y comprensién de las clausulas
suelo resultantes de las novaciones modificativas. Con una clara intencionalidad
de confirmar la validez de las mismas».

— Otro aspecto relevante que se aborda es el relativo a la conexiéon entre la
proteccion del consumidor (ante la presencia de documentos predispuestos, de
la naturaleza expuesta con anterioridad) y el «orden publico comunitario». En
una excepcional demostracion del profundo conocimiento del derecho de la
Unién Europea del que es poseedor el doctor Orduiia, este manifiesta —en
sintesis— que la propia declaracién de ineficacia (derivada de la falta de
transparencia por su abusividad) —incuestionada por el Alto Tribunal- de que
adolece la clausula suelo «constituye un elemento conceptual que forma parte
integrante del orden pulblico comunitario, conforme al principio de efectividad
del art. 6 de la Directiva 93/13/CEE» —como asi lo avalan diversas sentencias
comunitarias®- y afiade: «De ahi su indisponibilidad y la prohibicién de moderacién
e integracion por los jueces nacionales». De lo anterior se deriva un efecto
trascendental como es que: la ineficacia «resultante de la declaracion de
abusividad» queda asimilada «a una nulidad radical o de pleno derecho». Es
decir, que la propia ineficacia determina una «desvinculaciéon plena» de las

69. Entre ellas, se citan las SSTJUE de 6 de octubre de 2009, asunto C-40/08 y 30 de mayo de
2013, asunto C-488/2011).
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consecuencias juridicas que hayan podido dimanar de la clausula declarada
nula. Tal desconexién opera «“temporalmente” con relacion a la restitucion ex
tunc de lo ya pagado o entregado, como “materialmente”, con relacion a la
supresion de la validez y eficacia de los actos que traigan causa directa de la
clausula declarada abusiva». Concluye Orduna este analisis en torno al principio
de «orden plblico comunitario» con una conexién directa entre el mismoy el
efecto disuasorio, que se desprende del art. 7.1 de la meritada directiva -cuestion
esta que se abordara mas adelante-.

Asevera el exmagistrado que el supuesto enjuiciado no puede reconducirse a la
mediacién o a la homologacion judicial de convenio transaccional, toda vez que
«el régimen de ineficacia absoluta» «se extiende también a aquellos actos o
negocios que traigan causa directa de las clausulas declaradas abusivas y, por
ende, traten de “moderar”, “integrar” o “convalidar” la ineficacia resultante, bien
rebajando el interés minimo de la clausula suelo, o bien, (...) predisponiendo
una renuncia de los derechos basicos de los consumidores contraria, a la tutela
judicial efectiva de los consumidores (art. 24 CE), esto es, el control judicial de
oficio de las clausulas suelo y de las posteriores renuncias predispuestas por el
profesional».

La deliberacion discrepante culmina con el examen de la (in)validez de los
denominados pactos novatorios, en los siguientes argumentos que se formulan
someramente: en primer lugar, entiende el exmagistrado, que otorgar eficacia
a tales «pactos» entrana (en el supuesto enjuiciado por el Alto Tribunal) «una
renuncia al ejercicio de acciones y reclamaciones» contraria a los derechos de
los consumidores y usuarios que, a su vez, compromete el «marco normativo
de nuestro Derecho nacional». En segundo lugar, se abona la tesis sobre la
ineficacia de tales «pactos novatorios», por cuanto su «calificacion» (juridica) es
errénea, entre otros motivos, porque solo se aprecia la «voluntad de novar» de
la entidad bancaria, quien, al propio tiempo, se vale de los mismos para subrayar
la pretendida «validez y vigor de los prestamos suscritos y de sus condiciones».
En tercer lugar, la ineficacia de esos «contratos transaccionales» obedece a que
su finalidad -contrariamente a lo razonado por la mayoria de los miembros de
la Sala Primera del Tribunal Supremo- no persigue la evitacion de un pleito o
«situacion litigiosa», toda vez que -como ya se ha sugerido con anterioridad- la
entidad financiera parte de la validez de las clausulas suelo incorporadas en la
escritura de prestamo hipotecario, cuando el verdadero objetivo de tales
«acuerdos» era -sostiene el exponendo- preservar el «cambio de la coyuntura
econdmica financiera».

Recuerda Orduna que las «meras quejas» de los clientes afectados por los
intereses pagados (en aplicacion de la clausula suelo) no pueden considerarse
convalidacion de las mismas, tampoco de un «acuerdo transaccional (...) cuya
ineficacia y alcance Gltimo ha sido conocido por los consumidores tras la STIUE
de 21 de diciembre de 2016».
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— Como corolario de todo lo anterior, expone el doctor Orduna, acerca de la validez
de los pactos novatorios, lo siguiente:

i)

i)

Los documentos suscritos responden a la naturaleza de una novacion
modificativa de los contratos iniciales de prestamo hipotecario, por la que
el predisponente pretende la convalidacion de las clausulas suelo. Dicha
convalidacién, conforme a la normativa comunitaria y a la legislacion sectorial
aplicable, resulta improcedente dada la nulidad de pleno derecho de la
obligacién objeto de la novacién, tal y como contempla el art. 1208 del Cédigo
Civil y la jurisprudencia de esta sala (SSTS 654/2015, de 19 de noviembre
y 558/2017, de 16 de octubre).

La calificacion de novacion modificativa declarada por las instancias no es
ilégica, arbitraria o contraria a norma imperativa; por lo que queda extramuros
de la revision en sede casacional. En cualquier caso, su revision por el caracter
transaccional de los citados documentos también resulta improcedente,
pues vulnera la regla de la interpretacion «contra proferentem» (art. 1288
del CC, art. 10 del TRLGCU y art. 6.2 LCGC) que impone que debe resolverse
dicha duda de interpretacién o de calificacion en contra del predisponente,
esto es, en el sentido mas beneficioso para la posicion e intereses del
consumidor y no, como en el presente caso, para favorecer la limitacion de
responsabilidad patrimonial de la entidad bancaria que ve confirmadas sus
clausulas suelo, sin restitucion alguna.

La calificacion transaccional de dichos documentos tampoco procede en
atencion a los presupuestos requeridos para la misma, a saber, la previa
existencia o delimitacién de la situacion litigiosa y la idoneidad de la
controversia para ser objeto de transaccion. Ninguno de estos presupuestos
concurrieron en la predisposicion y adhesion de los citados documentos. Los
consumidores no otorgaron un consentimiento «libre e informado» sobre la
clausula de renuncia de acciones y su alcance transaccional, pues no fueron
conscientes del alcance de su caracter litigioso. Tampoco la entidad bancaria
podia recurrir a la figura de la transaccion para dejar sin efecto las normas
imperativas de proteccion de los consumidores por medio de una previa
renuncia de sus acciones, esto es, de su derecho basico a que las clausulas
predispuestas queden sujetas al control de transparencia y puedan ser
declaradas abusivas y, por tanto, nulas de pleno derecho con los
correspondientes efectos restitutorios (art. 10 TRLGDCU, en relacion con el
art. 86.7 de dicho texto legal). Del mismo modo que la citada renuncia de
acciones no puede vulnerar el derecho de los consumidores a la tutela judicial
efectiva, es decir, al control judicial de oficio de las clausulas suelo.

Finaliza el voto particular resolviendo que el recurso de casaciéon promovido por la
entidad financiera debiera haberse desestimado integramente, en consonancia con la
linea jurisprudencial acogida en la sentencia de 2017, en cuanto que la practica bancaria
llevada a cabo es vulneradora de los «derechos basicos de los consumidores».

<36 >

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, nam. 2277



LA «DOCTRINA DE LA PROPAGACION DEL VICIO INVALIDANTE» EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO...

D)  Jurisprudencia actual

Tras la resolucion estudiada -que abre paso a la validez de los llamados «pactos
novatorios»- son muy frecuentes los fallos que el Tribunal Supremo ha dictado a favor
de los susodichos documentos redactados -de diferentes modos, pero con una finalidad
comun- por las entidades financieras. Alguno de esos contratos -es bien cierto- no
recogen la clausula de renuncia a las futuras acciones legales que pudieran entablar
los consumidores a futuro contra el banco; empero, en lineas generales, y en su conjunto,
tales pactos continGan suponiendo una cortapisa para los derechos de los consumidores
en tanto en cuanto siguen restringiendo su capacidad de decision (su voluntad) limitando
la informacion suministrada y amparandose en una predisposicion en que la transparencia
brilla por su ausencia.

Asimismo, en la practica forense, tales contratos (bajo el influjo del Real Decreto Ley
1/2017, de 20 de enero y, digase de paso, con el respaldo de la jurisprudencia, desde
la sentencia de 2018) han incorporado una amalgama de estipulaciones de lo mas
variopintas, asi como liquidaciones de intereses erroneas que, claramente, benefician
al empresario.

En definitiva, se ha concedido al sector bancario la prerrogativa de «enjuiciar» la validez
de las clausulas suelo (en muchos casos confirmando la misma) y de posibilitar la
«restitucion» (no siempre justa y de acuerdo con lo establecido en el art. 1.303 del Codigo
Civil) de lo pagado de mas por el cliente, en aplicacion de la mentada clausula.

A titulo de ejemplo, y siguiendo un orden cronolégico, hemos seleccionado algunas
sentencias, de afos posteriores, en las que constatamos cémo el Alto Tribunal mantiene
su criterio otorgando validez a los «pactos transaccionales», a saber:

—Ano 2020

¢ Sentencia del Tribunal Supremo 589/2020, de 11 de noviembre™, en la que se
expone con meridiana claridad que en cuanto al acuerdo novatorio no cabe
declarar su nulidad, toda vez que «es admisible una transaccion, aunque la
obligacion preexistente sobre la que exista la controversia pudiera ser nula por
falta de transparencia y/o abusividad, circunstancia que solo podria determinarse
si se declara dicha nulidad judicialmente, y siempre que la nueva relacion juridica
nacida de la transaccién no contravenga la ley». Y anade: «Como cualquier otro
negocio juridico, o convenido por las partes tiene eficacia vinculante entre ellas
en tanto no se justifique su nulidad (Sentencia 344/2017, de 1 de junio). Esta
fuerza obligatoria del contrato de transaccion la expresa el art. 1.816 CC diciendo
gue “la transaccion tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada”. Por
ello, en tanto no se acredite alguna causa de nulidad del acuerdo litigioso, las

70. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 589/2020, de 11 de noviembre de 2020.
ECLI:ES:TS:2020:3688.
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partes quedan vinculadas en los términos transigidos y, por tanto, con renuncia
al ejercicio de acciones a cambio de la eliminacién del suelo (...), lo que impediria,
en via de principios, enjuiciar la situacion previa a la transaccion precisamente
porque las partes quedan vinculadas por lo transigido»™.

En el mismo sentido, dentro del mismo ano 2020, entre otras: SSTS 676/2020,
de 15 de diciembre™ y 692/2020, de 28 de diciembre™.

—Afio 2021

e SSTS 32/2021, de 26 de enero™; 309/2021, de 12 de mayo’s, 325/2021, de
17 de mayo’®; 335/2021, de 18 de mayo™ entre otras. Las notas comunes que
poseen las resoluciones anteriormente resenadas son:

1. Que reiteran la doctrina sentada por el propio Tribunal Supremo, en la ya
analizada Sentencia de 11 de abril de 2018, en cuanto a otorgar validez a
los acuerdos «novatorios» posteriores a la nulidad de la clausula suelo.

71. Conviene advertir que respecto a la sentencia de la Audiencia Provincial, que casa la resolucion
mencionada (SAP Alava 54/2018, de 13 de febrero de 2018), aquella sostenia la nulidad del
acuerdo transaccional, a cuenta de la nulidad de pleno derecho de la clausula suelo, de la que
naciay, por ende, de la imposibilidad de que esos acuerdos transaccionales extrajudiciales originen
nuevos vinculos juridicos; incluyendo que tales pactos no pueden «convalidar una clausula
radicalmente nula ni las liquidaciones derivadas de ella. Lo que es nulo ningln efecto produce»,
concluye. Todo lo anteriormente expresado se basa en la regulacion contenida en los arts. 8 LCGC
y 10 bis.2 LGDU, asi como en diversas sentencias de la propia sala enjuiciadora.

72. ECLI:ES:TS:2020/4290. Esta sentencia se apoya en la STJUE de 9 de julio de 2020, a la que,
con posterioridad, haremos mencion.

73. ECLIEES:TS:2020:4388. La resolucion, si bien declara la validez del pacto transaccional -posterior
a la declaracion de nulidad de clausula suelo-, no es menos cierto que considera nula la estipulacion
—en él contenida— relativa a la renuncia al ejercicio de acciones, pues la misma se extiende a
«cualquier accién que traiga causa de su formalizacién y clausulado (...), asi como por las liquidaciones
y pago realizados hasta la fecha». Advierte el Tribunal que se le hubiera podido otorgar validez a
esa estipulacion de haberse cefido a acciones relativas a la «validez de la clausula suelo y a las
liquidaciones y pagos realizados hasta la fechan».

74. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 125/2021, de 26 de enero de 2021.
ECLL:ES:TS:2021:125.

75. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 1843/2021, de 12 de mayo de 2021.
ECLIES:TS:2021:1843.

76. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 1924/2021, de 17 de mayo de 2021.
ECLLIES:TS:2021:1924.

77. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 1925/2021, de 18 de mayo de 2021.
ECLIES:TS:2021:1925.
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2. Que se basan en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 9 de julio de 202078, la cual faculta, al juzgador, a otorgar validez a los
pactos nacidos de una clausula nula de pleno derecho, previo el analisis de
su transparencia.

3. Que rechazan la validez de la estipulacion relativa a la renuncia de acciones
legales que pudieran amparar a los consumidores; insita en los mentados
contratos novatorios, por cuanto aquellas -en la mayoria de casos- se solian
referir, genéricamente, a «cualquier accién» que trajera causa de la
formalizacién y clausulado del contrato de prestamo, trascendiendo a
aspectos que excedian del ambito de la clausula suelo y sus efectos
(liguidaciones y pagos realizados, en aplicacion de la misma).

—Ano 2022

e SSTS 489/2022, de 21 de junio™, 555/2022, de 8 de julio®, 143/2022, de 22
de febrero®; por todas. Con reiteracion de doctrina, el Alto Tribunal insiste en la
validez de las clausulas de novacion insertas en los pactos o contratos

78. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de julio de 2020, asunto C-452/2018.
ECLI:EU:C:2020:536. En tal resolucion, el Tribunal de Justicia de la Union Europea resolvia una
cuestion prejudicial, planteada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 3 de Teruel,
acerca de la interpretacion de los arts. 3y 6 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo de 5 de abril
de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y, mas
concretamente, su encaje con los llamados «pactos novatorios o transaccionales» suscritos entre
las entidades financieras y sus clientes, con clausula suelo en sus contratos de prestamo hipotecario.
El Tribunal de Justicia Europeo, en sintesis, concede validez a los reiterados pactos novatorios,
nacidos de una estipulacion nula de pleno derecho (la clausula suelo), asi como a las renuncias
de los consumidores a hacer valer acciones legales, en un futuro, siempre y cuando «la renuncia
proceda de un consentimiento libre e informado por parte del consumidor, extremo este que
corresponde comprobar al juez nacional». Clarifica el Tribunal, ademas, que una clausula
potencialmente abusiva puede dar lugar a un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, con la finalidad de modificar aquella, correspondiendo al juzgador nacional el analisis
de su transparencia, asi como la deteccién de la posible falta de informacién suministrada al
consumidor, en aras a que este comprenda las consecuencias econémicas a que puede llevarle
la firma de ese contrato. Concluye la resolucion afirmando que los convenios firmados entre un
profesional y un consumidor, que no se hayan negociado individualmente, se consideraran abusivos
«cuando, contrariamente a las exigencias de la buena fe, causen en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato».

79. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 2457/2022, de 21 de junio de 2022.
ECLIES:TS:2022:2457.

80. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 2775/2022, de 8 de julio de 2022.
ECLLIES:TS:2022:2775.

81. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 664/2022, de 22 de febrero de 2022.
ECLI:ES:TS:2022:664.

<439 >

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, nam. 2277



ARIADNA VILLAMIL PEREZ

— Ano

transaccionales, suscritos por bancos y clientes (previamente, afectos a una
clausula suelo).

Debemos detenernos en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil)
303/2022, de 19 de abril de 202282, por desestimar el recurso de casacion
planteado por la entidad financiera, Liberbank, S.A., contra la resolucion dictada
por la Audiencia Provincial de Caceres, en fecha 10 de julio de 2018. En este
supuesto, los clientes habian firmado con la entidad un documento privado en
cuya virtud se eliminaba el limite minimo de variacion del tipo de interés (fijado
en un 3 %) y se sustituia por un interés nominal anual fijo del 2,75 %. Asimismo,
se preveia una estipulacion de renuncia irrevocable -a cumplir por los
prestatarios- consistente en la prohibicion de instar cualquier accion judicial o
extrajudicial, relacionada con la clausula suelo (también con la «techo») que se
habia eliminado en ese pacto. Los particulares promovieron demanda contra
Liberbank, que culminé con una sentencia del Tribunal Supremo en la que se
declaraba la nulidad de la novacion del tipo de interés variable por un tipo de
interés fijo, pues, con base en la Directiva 93/13 (art. 4.2), asi como en la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2020 -a la que nos
hemos referido con anterioridad-, la informacion ofrecida sobre los aspectos
mas trascendentales (las consecuencias juridicas y econdmicas derivadas de
la celebracion del pacto novatorio) habia resultado insuficiente, provocando que
el consentimiento prestado por los clientes no pudiera reputarse «libre e
informado».

2023

SSTS 260/2023, de 15 de febrero®3, 423/2023, de 28 de marzo®, 673/2023,
de 5 de mayo®®, 878/2023, de 5 de junio®, por mencionar algunas de las
dictadas, en el ano 2023, respecto de las cuales el Tribunal Supremo confirma
su decision de validar los, ya tan mencionados, pactos o acuerdos novatorios,
en lineas generales.

82. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 1550/2022, de 19 de abril de 2022.
ECLI:ES:TS:2022:1550.

83. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 1192/2023, de 15 de febrero de 2023.
ECLI:ES:TS:2023:1192.

84. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 1124/2023, de 28 de marzo de 2023.
ECLIES:TS:2023:1124.

85. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 1898/2023, de 5 de mayo de 2023.
ECLI:ES:TS:2023:1898.

86. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 2533/2023, de 5 de junio de 2023.
ECLIES:TS:2023:2533.
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En sentido opuesto, la Sentencia del Tribunal Supremo 283/2023, de 21 de
febrero®’, que estima el recurso interpuesto por la consumidora, frente a la
entidad financiera. En este supuesto, la cliente del banco de Castilla-La Mancha,
S.A., habia suscrito un prestamo hipotecario con clausula suelo y, a la postre,
un documento de novacién modificativo del prestamo hipotecario, en marzo de
2015, que sustituia dicho limite variable, del 3,25 %, a un interés nominal anual
fijo del 2,75 %. Asimismo, se incluia una estipulacién intitulada «<compromiso de
la parte prestataria», que imponia la obligacién de no instar, en el futuro, ninguna
reclamacioén -judicial o extrajudicial- que guardara relacién con la clausula suelo
y con la clausula techo, incorporadas en la hipoteca de la consumidora. El Alto
Tribunal dict6 sentencia, por la que apreciaba que la accién de renuncia
incorporada en el pacto novatorio no superaba, en modo alguno, el test de
transparencia y, mas concretamente, declaraba su abusividad, en orden a aplicar
la doctrina del TJUE, en su resolucion de fecha 9 de julio de 2020 y posterior
auto de 3 marzo de 2021, al asegurar que «el predisponente no habia facilitado
a los prestatarios/consumidores la informacién sobre las consecuencias juridicas
y econ6micas derivadas de (la) renuncia» y aclara que «tal informacién era
necesaria para considerar que la renuncia fue fruto de un consentimiento libre
e informado».

87. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 752/2023, de 21 de febrero de 2023.
ECLI:ES:TS:2023:752.
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Il. ESPECIAL MENCION A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA UNION EUROPEA DE 15 DE JUNIO DE 2023 Y SU INCIDENCIA EN
LOS «PACTOS NOVATORIOS»

Recientemente se ha dado a conocer la Sentencia del TJUE de 15 de junio de 202388,
dictada en el seno de una cuestion prejudicial, planteada por un Tribunal del Distrito de
Varsovia-Srédmiescie (Polonia), y cuyo objeto es el analisis, acerca de la interpretacion
de los arts. 6.1y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, asi como de
los principios de efectividad, seguridad juridica y proporcionalidad. En la citada resolucién,
los magistrados reiteran su doctrina acerca de la necesidad de que el juez nacional
analice las condiciones predispuestas por el profesional, para dilucidar si cumplen con
las exigencias de la buena fe, equilibrio y transparencia, recogidas en la Directiva 93/13/
CEE. Sin embargo, no es menos cierto que ello debe conjugarse —necesariamente- con
lo establecido en el art. 7.1 de la citada normativa europea, a fin de prever «los medios
adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en contratos celebrados
entre profesionales y consumidores».

Lo verdaderamente relevante en la sentencia del Tribunal de Justicia Europeo es que,
en su Fundamento Juridico 57, asevere que:

«procede considerar, en principio, que una clausula contractual declarada abusiva
nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente al consumidor. Por
consiguiente, la declaracion judicial del caracter abusivo de tal clausula debe tener
como consecuencia, en principio, el restablecimiento de la situaciéon de hecho y de
Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha clausula».

A mayor abundamiento, el Tribunal exige al juez nacional que «<imponga el pago de
importes que resulten ser indebidos», al objeto de procurar el «efecto restitutorio», ante
«su exclusion (...) podria desvirtuar el efecto disuasorio que el articulo 6, apartado 1, de
la Directiva 93/13, en relacion con el articulo 7, apartado 1, de esa misma Directiva,
pretende atribuir a la declaracion del caracter abusivo de las clausulas contenidas en
los contratos celebrados por el profesional con los consumidores». En unién con tal
Fundamento de Derecho, el 65 incide en que:

«Una clausula contractual declarada “abusiva” nunca ha existido, de modo que no
podra tener efectos frente al consumidor. Por consiguiente, la declaracién judicial
del caracter abusivo de tal clausula debe tener como consecuencia, en principio, el
restablecimiento de la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el
consumidor de no haber existido dicha clausula, concretamente mediante la
constitucion de un derecho a la restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente
por el profesional en detrimento del consumidor en virtud de la clausula abusiva».

88. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta) de 15 de junio de 2023,
asunto C-520/21. ECLI:EU:C:2023:478. ECLI:ES:TS:2022/1550.
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Muy esclarecedora, en este punto, la resolucién judicial invoca el «principio disuasorio»
contenido en el art. 7.1 de la Directiva 93/13, que, en linea con el ya citado «principio
restitutorio», conmina a los profesionales a evitar aplicar clausulas abusivas, abriendo
la puerta a una indemnizacion® cuando el contrato de prestamo hipotecario no pueda
subsistir, debido a la anulacion de las clausulas abusivas.

Como corolario, la sentencia —secundando los argumentos esgrimidos por el abogado
general en sus conclusiones— manifiesta, con meridiana claridad, que:

«El argumento relativo a la estabilidad de los mercados financieros no es pertinente
en el marco de la interpretacion de la Directiva 93/13, cuyo objetivo es proteger a
los consumidores. Por otra parte, no es admisible que los profesionales puedan
eludir los objetivos perseguidos por la Directiva 93/13 por razones de preservacion
de la estabilidad de los mercados financieros. En efecto, corresponde a las entidades
bancarias organizar sus actividades de conformidad con dicha Directiva».

Nos preguntamos si tal resolucion, dictada por el Tribunal de la Unién Europea, podria
hacer posible, basandonos en su fundamentacion, una revisién de los argumentos
juridicos que, desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 2018, han permitido otorgar
validez a los acuerdos «transaccionales», principalmente si —como se infiere de la
sentencia europea- la nulidad no puede dar lugar, sino a la restitucion (pero no a ningln
otro efecto) y si no es posible aducir que «la estabilidad de los mercados financieros» o
el «orden publico econémico» sean motivo restaurador suficiente como para avalar esa
«transaccion».

89. En este mismo sentido véase VIVAS TESON, Inmaculada (2019): «El resarcimiento de dafios
morales por clausulas abusivas en contratos bancarios con consumidores: presente y ¢futuro?»,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ano 96, 780, 2020, pp. 2410-2429.

<43 >

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, nam. 2277


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1130
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/557293

ARIADNA VILLAMIL PEREZ

lil. IMPLICACIONES DERIVADAS DE LA APLICACION DE LA TEORIA DE LA
PROPAGACION DEL VICIO INVALIDANTE

Del andlisis jurisprudencial, advertimos cémo la teoria de la propagacion del vicio
invalidante o nulidad en cadena ha ido variando y, acaso, adaptandose a los tiempos
(por imperativo del art. 3.1 del Codigo Civil), en una sociedad cada vez mas cambiante
que ha experimentado una profunda metamorfosis, desde la primera aplicacion, por
parte de nuestro Alto Tribunal, de la precitada doctrina. No debemos obviar que como
sostiene el profesor ORDUNA®, «nuestro Cédigo Civil hace ya muchos afios que dejé de
acompanarnos, que dejo de ser el referente para el aprendizaje y la investigacion del
Derecho». En efecto, para los recientes escenarios y conflictos que se estan suscitando,
en el presente, y mas aln en materia de Derecho Bancario, aplicamos instrumentos
legales ~como el meritado Cédigo Civil-, anquilosados, que no acaban de ofrecer
respuestas terminantes a coyunturas que precisan de soluciones, quizds mas
contundentes e integrales.

Posiblemente, y motivados por esa corriente doctrinal que reclama una modificacion
de nuestro Cédigo patrio, ha surgido una interesante y reciente iniciativa para la reforma
del Codigo Civil®t, en materia de derecho de obligaciones y contratos; en lo tocante a la
materia objeto del presente trabajo. Dicha propuesta aborda una nueva regulacion en
materia de la nulidad y la anulabilidad de los contratos, refiriéndose al tiempo, a la
regulacion especifica, en materia de consumidores y usuarios (lo cual es de agradecer).
Analizaremos, en el siguiente epigrafe, las aportaciones que contempla tan ambicioso
proyecto.

1. La propuesta para la modernizacion del derecho de obligaciones
y contratos

La propuesta para la modernizacién del derecho de obligaciones y contratos, de reciente
publicacién (afo 2023), ofrece en el titulo segundo (dedicado a los contratos), una
regulacion exhaustiva acerca de la nulidad radical y de la anulabilidad (capitulo VII). En
este sentido, se debe aplaudir la determinacion de tratar, por separado, ambos tipos
de invalidez, dedicando los arts. 1.289 a 1.291 a la nulidad radical y los preceptos 1.292
a 1.301 a la anulabilidad de los contratos.

En sede de nulidad absoluta, cabe resefar como principales novedades: i) La iniciativa
de «cualquier persona con interés legitimo» para declarar la citada nulidad; ii) La nulidad
del contrato simulado, con la salvedad de que cuando encubra otro distinto, podra
mantenerse la validez de este Ultimo, aplicandose el régimen juridico que le corresponda;

90. ORDUNA MORENO, Francisco Javier (2019): «Hacia un necesario nuevo Cédigo Civil como
instrumento de progreso y cambio Social en el siglo XXI». Diario La Ley, nGm. 9542.

91. COMISION GENERAL DE CODIFICACION (SECCION DE DERECHO CIVIL) (julio, 2023): Propuesta
para la modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos. Ministerio de Justicia, Secretaria
General Técnica.
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iii) La admisién de la convalidacion del contrato nulo de pleno derecho, si no resulta
contrario a una norma imperativa; iv) La conversion del contrato nulo de pleno derecho,
cuando se cumplan los requisitos de otro contrato distinto; v) La validez del contrato,
pese a que, en el momento de su celebracion, no sea posible el cumplimiento de la
prestacion o para el supuesto de que alguna de las partes carezca de la facultad de
disponer de los bienes, objeto de aquel; vi) La nulidad parcial para aquellos casos en
que la invalidez solo afecte a una clausula, sin que ello conlleve la frustracion de todo
el contrato en su conjunto y siempre que ello sea conforme a la buena fe y no contrario
a una norma imperativa.

En cuanto a la anulabilidad, resulta de especial interés: i) La posibilidad de que los
herederos de la persona con discapacidad puedan anular el contrato de que se trate;
i) El tratamiento del error, al incluirse como causa generadora del vicio, la transmisién
de informacion incorrecta. En tal escenario, se reputa -salvo prueba en contrario- que
el incumplimiento de informar debidamente supone un error excusable; iii) Se regula el
error en la declaracion de voluntad de una de las partes contratantes; iv) El art. 1.297
contempla el supuesto de «ventaja injusta», permitiendo que una de las partes contratantes
anule el contrato que otorgue una ventaja injusta a la otra, si esta Gltima lo hizo con
aprovechamiento de la situacion en que se encontraba la primera; v) La observancia
en la intervencion del tercero que emplee violencia o intimidacion, para cuyo caso es
posible anular el contrato. Ello es aplicable a los supuestos de dolo, error o ventaja
injusta provenientes de la actuacion de un tercero; vi) Modificacién de los plazos para
el ejercicio de la accion de anulabilidad, desapareciendo el plazo comun de los 4 ainos,
que se regula en el art. 1.301 del vigente Cédigo Civil; vii) La prevision de solucién
extrajudicial, dirigiendo comunicacién a la otra parte, en ejercicio de su facultad de
anular el contrato, con expresion de sus razones.

La propuesta de modernizaciéon mantiene, para los dos tipos de invalidez, la restitucion
de las contraprestaciones, asi como la indemnizacién por los dafos irrogados, con la
peculiaridad de que el art. 1.304 prevé la oportunidad de que aquel que transmitid
informacion incorrecta, sin conocer tal circunstancia, y aun habiendo provocado error
en la otra parte, pueda exonerarse del deber de indemnizar.

Por Gltimo, el texto que se analiza prevé la proscripcion de que las partes puedan excluir
o limitar los remedios aplicables para el caso de dolo, violencia, intimidacién o ventaja
injusta; salvando el caso del error, toda vez que concurriendo dicho vicio, si pueden los
contratantes excluir o limitar la nulidad o anulabilidad, siempre que ello no contravenga
lo dispuesto en la ley o las exigencias de la buena fe.

La propuesta de modernizacién pretende equiparar la regulacién de la nulidad y de la
anulabilidad a otros textos de derecho comparado (como el BGB?, al admitir la conversion
del contrato nulo o como el Cédigo Civil francés, al regular por separado la nulidad
absoluta y la relativa o al introducir la figura de la nulidad parcial); sin embargo, supone

92. Las siglas BGB se corresponden con Biirgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil aleman).
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una ruptura con el clasico aforismo latino simul stabunt, simul cadent (juntos caeran
quienes juntos estén), al plantear, precisamente, la conversion o la confirmacion,
especialmente, del acto nulo de pleno derecho.

2. Nuevas perspectivas sobre la doctrina de la propagacion del vicio
invalidante: una mirada critica

En las lineas precedentes se ha ido esbozando nuestra posicion acerca del tratamiento
dado por la jurisprudencia (también por la doctrina) a la ineficacia en cadena. Parece
muy l6gico que, en primer término, debamos diferenciar -como ya hemos defendido- la
anulabilidad de la nulidad radical, pues la implementacién de la doctrina de la propagacion
del vicio invalidante, como remedio a tales «<males», no puede ser la misma, en unoy
otro caso. Asi, consideramos que, en el primer supuesto de nulidad relativa, cabe -como
ha resuelto el Tribunal Supremo- estimar una convalidacién (en forma de novacion, si
se quiere) siempre que las partes se sitden en plano de igualdad y convengan -sin
recelo alguno- la conversion de aquel contrato o clausula en otro u otra que pueda
adquirir validez y eficacia. Ahora bien, no podemos abogar por la misma tesis tratandose
de una nulidad radical y, ello, entre otros motivos que trataremos de elucidar, porque
la nulidad radical o absoluta no contempla, en modo alguno, la convalidacion, pero
tampoco cualquier efecto que trate de revivir, enmascarar o, acaso, dotar de validez -bajo
la apariencia de una transaccion- aquello que jamas debi6 nacer a la vida juridica, por
carecer de todos o de alguno de los elementos mas esenciales de la contratacion o ser
contraria al orden publico. Nuestra postura no puede avalar el «resucitar una estipulacion
0 un negocio juridico, cuya Unica consecuencia debe ser la restitucion en los términos
previstos en el art. 1.303 del Codigo Civil. Lo contrario no es entorpecer la contrataciéon
-cuando esta tiene lugar entre un profesional y un consumidor, en el ambito de la
adhesion y de las condiciones generales-, sino proteger a la parte mas débil (el
consumidor) que ha visto cercenados sus derechos mas basicos. El derecho no puede
amparar ni buscar férmulas para blanquear los constantes abusos -especialmente de
la banca- so pretexto de la evitacién de una nueva crisis financiera. Asi lo ha
sostenido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de junio de
2023.

Las motivaciones puramente econémicas no deben, a nuestro juicio, empanar la
aplicacion del derecho con rigor, porque el legislador no contempl6 esas contingencias
cuando establecié que, de lo radicalmente nulo, solo puede derivarse una consecuencia:
la restitucion de las contraprestaciones. No resulta admisible que el 6rgano judicial de
turno se alce como «salvador» del sistema financiero, so pretexto de preservar el «orden
publico econémico», pues ese no es su cometido. Si lo es interpretar y aplicar el derecho
para garantizar la seguridad juridica; cuestion esta que en los Ultimos afios se ha visto
bastante cuestionada con los pronunciamientos mutantes de nuestro Alto Tribunal en
asuntos tan mediaticos como las clausulas suelo -que hemos pergeinado-, el IRPH o
las comisiones de apertura de los prestamos hipotecarios. Una jurisprudencia vacilante,
gue se modifica en un periodo de tiempo breve o que, constantemente, debe ser matizada
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por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea que —-en muchos de los casos- no genera
sino inseguridad, desconfianza, agotamiento y distancia entre los justiciables, que ya
deben soportar los efectos de una justicia tardia.

Otra respuesta plausible, si se quiere salvaguardar los efectos de la nulidad radical,
otorgandoles validez por la via de la transaccion, la convalidacién o la novacién, pasaria
por una necesaria regulacion «ex novo» que contemplase esa finalidad, mas -en nuestra
opinién- se desnaturalizaria la institucion, entregandola a la anulabilidad o nulidad
relativa. Con ello, la nulidad radical -cada vez méas despojada de significacion y
autonomia- podria llegar a desaparecer.

Ahora bien, ¢por qué respaldamos una aplicacién exhaustiva de la doctrina de la
propagacion del vicio invalidante, en el caso de una clausula o contrato nulos de pleno
derecho? Por varias razones, que pasamos a enumerar:

a) En general, consideramos que el principio disuasorio, que se predica del art. 7.1
de la Directiva 93/13, no se respeta cuando nos adentramos en el derecho de
consumo. Hemos citado numerosos ejemplos acaecidos —en los Gltimos tiempos-
dentro del denominado derecho bancario, pero ello resulta de todo punto aplicable
y extensible a otros sectores como el de la telefonia, los suministros o las
aerolineas. La nota com(n en todos estos segmentos es que nos situamos en
una relacion de mera adhesion, con contratos que -en la mayoria de supuestos-
no acatan el equilibrio, la buena fe y la transparencia. En los clausulados de
tales contratos -~ademas de condiciones generales de la contratacién que deben
reputarse abusivas, por no ser claras y/o comprensibles- hallamos numerosas
clausulas de penalizacion que coartan la libertad de contratacion del consumidor
en un mercado libre, pero que oculta auténticos oligopolios. Igualmente, en los
documentos de adhesion se disponen sistemas de desistimiento, claramente
perversos y mucho mas dificiles de ejecutar por el consumidor, maxime cuando
tal proceso debe hacerse por medio de llamadas telefonicas.

En consecuencia, no se esta arbitrando, desde los poderes publicos y organismos
competentes, un sistema de control previo para evitar dichas practicas abusivas
(por todos conocidas), dando cumplimiento al mandato contenido en la directiva
en los términos mencionados. No existe, por ende, en rigor, un mecanismo
eficiente para frenar a esas industrias o empresas que, de forma reiterada e
impasible, quebrantan el derecho de consumo.

b) Grosso modo, se actlia cuando el dafo ya se ha generado y el perjuicio a veces
resulta irreparable, reiterandose la vulneracién de la normativa europea (y patria)
sobre el principio restitutorio, que se ha de imponer en los procesos de deteccion
de clausulas abusivas -extrajudiciales o judiciales-. Somos muchos los que nos
preguntamos cOmo es posible que se hayan permitido técnicas de arbitraje para
la resolucion de conflictos entre el consumidor y el profesional, cuando quienes
asumian el papel de «terceros independientes» resultaban ser profesionales
contratados por la propia mercantil (como en el caso de Caja Madrid -actualmente,
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Bankia- con las participaciones preferentes o las acciones de la OPV), o bien
asesores juridicos que forman parte de la plantilla propia de esa entidad (como
ocurre en el caso de las clausulas suelo, en que -como se ha senalado- el Real
Decreto Ley 1/2017, de 20 de enero, elevo a «oficial» tan esperpéntica solucion
para los afectados). Esa misma normativa es la que ha permitido, en la practica
forense, que ciertos bancos hayan aplicado el principio restitutorio de manera
parcial o desajustada; provocando que el consumidor deba acudir -del mismo
modo- a la via judicial, después de haber visto frustradas sus expectativas e
implicando un coste en tiempo y dinero -frecuentemente, irreparable o
inasumible-. A colacién de este Ultimo apunte, deberia tenerse en cuenta
-aunque no ahondaremos en ello- que las costas judiciales también forman
parte de ese principio restitutorio a que se aludia, a pesar de que, en algunos
casos, no hayan sido impuestas®® a la entidad, o, en otros, se hayan visto
extremadamente reducidas, por via de impugnacion o de oficio por el letrado de
la Administracion de Justicia, so pretexto de tratarse de «procedimientos masav.
Dando por valido ese argumento, ¢acaso cabe excepcionar el régimen del art.
394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando el consumidor se ha visto abocado
-contra su voluntad- a pleitear para que le sean restituidos sus derechos y su
dinero? ¢Se puede admitir que, a la entidad financiera, se le aminore el gasto
que supone pagar unas costas, cuando -en un elevado porcentaje de asuntos- se
le ha dirigido una reclamacion extrajudicial previa, para evitar el pleito y ha
rehusado llegar a una solucion o la ofrecida ha sido tan insuficiente como abusiva?

En linea con los «remedios» ofrecidos, en particular por los bancos, al objeto de
«eludir» un proceso judicial (razonamiento arguido por el Tribunal Supremo, en
aras a apoyar las «transacciones»), varias son las cuestiones que cabe colegir
de aquellos: i) Tales «pactos» adquieren su consideracion de validos y eficaces
cuando -nacidos de un contrato o clausula nula de pleno derecho- surgen de
la «voluntad» de las partes signatarias. Pues bien, acaso sea necesaria una
reflexion en profundidad del contenido y finalidad (real) de tales acuerdos, en
los que —como apuntaba ORDUNA, en su voto particular, de manera impecable- la
«voluntad» del consumidor brilla por su ausencia, habida cuenta que la misma
-en la gran mayoria de asuntos analizados y relativos a dichas clausulas suelo- ha
sido sustituida por el temor o la misma ignorancia imperante al tiempo de la
contratacion escondiendo, entre su abrumador clausulado, una estipulacion
abusiva. Miedo y desconocimiento que, dicho sea de paso, debieran haber sido
valorados, oportunamente, por los 6rganos judiciales, al objeto de otorgar (0 no)
eficacia a esos acuerdos, pues ese elemento subjetivo resulté decisivo para que
el conjunto de consumidores que decidieron aquietarse al contenido del pacto,

93. En este sentido, hay que tener en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion 1?) 288/2023, de 22 de febrero. ECLI:ES:TS:2023:563, por la que se establece que
«estimadas las acciones de nulidad por abusivas de clausulas impuestas (...) aunque no se hayan
estimado las pretensiones restitutorias» procede «la imposicion de costas» al banco demandado.
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prosiguieran guiados por la «cultura del “dénde hay que firmar”»°% ii) Dificilmente
se puede probar la intervencion de la citada voluntad del consumidor en
documentos prerredactados por el profesional, obedeciendo a una
«estandarizacion» de sus propuestas que resultan ser idénticas para todos los
clientes de la entidad -tal y como puede demostrarse por la reproduccion literal
de los mentados textos en las multiples sentencias dictadas en esta clase de
procedimientos-. Por consiguiente, esas «transacciones» perpetian el sistema
de «aceptacion del consumidor» como Unica opcién, como ocurre con la
contratacion de otros muchos productos financieros (hipotecas, créditos
al consumo, depésitos) o servicios (billetes de avion, contratos de suministro
eléctrico, agua, gas o telefonia movil), en los que la participacién del consumidor
se reduce -como se ha dicho- a aceptar, sin mas, esas condiciones impuestas
por el empresario. Sin embargo, nuestros 6rganos judiciales se han resistido a
declinar esa imposicién, dotandola de valor «transaccional».

d) Retomando los contratos de adhesion en general, prerredactados por cualquier
profesional -no, necesariamente, por las entidades financieras, sino por
cualquiera que pretenda reavivar o dotar de eficacia una clausula nula de pleno
derecho-, sostenemos que es tan posible como necesario crear una nueva
legislaciéon que aborde, en términos generales, los presupuestos comunes e
indispensables, en aras a regular la teoria de la propagacion del vicio invalidante
o ineficacia en cadena®, siempre que estemos ante negocios juridicos o
estipulaciones contractuales declaradas nulas de pleno derecho. Esto, en
contraposicion a la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia que secundan
la inviabilidad de establecer «reglas generales para la determinacion de cuando
la nulidad de un acto deba trascender a otro posterior que con €l se relacione».
En nuestra consideracion, si es posible constituir esos parametros que
homogenicen los supuestos en que un acto juridico posterior deba correr la
misma suerte (ineficacia) que el precedente, si este es nulo de pleno derecho.
Las propias bases de esos fundamentos las ha puesto de relieve la jurisprudencia,
ya desde el ano 1964, cuando se habla de la presencia de una «unidad
intencional» o «causa eficiente» del acto nulo con respecto del posterior. Es decir,
se apuesta por analizar si interviene una relacion de causalidad entre los dos
actos juridicos, para deducir que, existiendo la misma, debe operar la tesis de
la ineficacia en cadena. Algo similar a lo que ocurre en los supuestos de
responsabilidad extracontractual, en los que se acomete, sin cortapisas, el
examen de esa causalidad entre el acto gravoso y su resultado. En suma, es
necesario acometer una nueva regulacion (valiente) en orden a contemplar los
efectos aparejados a la nulidad radical, sin incurrir en divagaciones o confusiones
que nos lleven a otorgar las mismas consecuencias a un acto nulo de pleno

94. GARRIGUES Y DIAZ CANABATE, Joaquin (1975): Contratos Bancarios. Editorial JG, Madrid.

95. Véase el art. 144.2 del Anteproyecto de Codigo Europeo de Contratos.
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derecho y a un acto anulable (que permite la convalidacion, bajo la forma de
transaccién o novacion). Resulta indispensable, por ende, que esa ordenacion
devuelva el sentido a la nulidad absoluta; absteniéndose el legislador (y,
posteriormente, el juzgador) de adecuar la norma al «orden publico econémico»
0 a otros intereses, que distan mucho de aplicar la norma a la realidad del
momento. Desde nuestro punto de vista, el proyecto de modernizacién del Codigo
Civil en materia de obligaciones y contratos no resulta suficientemente clarificador
ni completo en la regulaciéon que propone, pese a sus innegables aportaciones.

Lo anterior no implica -de ninguna forma- que declarada nula la clausula de
un contrato y expulsada del mismo, por adolecer de nulidad radical, se deba
incurrir en el error de dar por supuesta la ineficacia de todo el negocio juridico.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2017, que declaraba
nulo el pacto nacido bajo el paraguas de una clausula suelo (también nula),
demostrd como se puede seguir aplicando el resto de estipulaciones contempladas
en el prestamo hipotecario, sin necesidad de recurrir a la integracién del contrato
o de imputarlo ineficaz. Otro ejemplo lo constituyen las llamadas «hipotecas
multidivisa», en las que, tras la declaracion de nulidad de la clausula pertinente,
se sigue aplicando, con normalidad, el resto del contrato; eso si, adecuandolo
a tal nulidad y reconvirtiendo el crédito en euros, como los indices de referencia
al euribor.

Si bien los llamados «pactos novatorios» o «transaccionales» suponen un hito
trascendental en la evolucion y aplicacion de la teoria de la propagacion del vicio
invalidante, por cuanto constituyen una excepcién, acaso se haria necesario
proceder a una «revisiéon» de los fundamentos jurisprudenciales aducidos, tal y
como se ha hecho® con la retroactividad de los efectos restitutorios, derivados
de la nulidad de las clausulas suelo, limitados, a consecuencia de la resolucion
dictada por el Tribunal Supremo, en el ano 2013. Asi, consideramos oportuna
una revision de los motivos proporcionados tanto por el Tribunal Supremo como
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, teniendo en cuenta que ambos
6rganos han alterado el sentido de sus pronunciamientos. El primero, el Alto
Tribunal espafol, otorgando validez a dichos pactos nacidos de una clausula
suelo nula de pleno derecho, al estimar que se trataba de una transaccion®. El
segundo, el Tribunal de Justicia Europeo, segln se infiere de su sentencia de

96. Al respecto, véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 17 de mayo
de 2022, asunto C-869/19. ECLI:EU:C:2022:397, en la que se ratifica la posibilidad de devolucion
integra a los afectados por clausulas suelo, a quienes se les limitaron las restituciones de los
importes abonados en exceso, por efecto de la sentencia del Tribunal Supremo de 2013.

97. CARRASCO PERERA, Angel (2021), p. 58, al estimar que «Este precepto [refiriéndose al art.
1208 CC] no esta diciendo, evidentemente, que la novaciéon de un contrato nulo sea nula. Si asi
fuera la cosa, habria que sostener también, conforme a la I6gica ya explicada, que todo contrato
que siga en el tiempo a un contrato nulo, y verse sobre materia equivalente, es también nulo. Es

<450 >

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, nam. 2277



LA «DOCTRINA DE LA PROPAGACION DEL VICIO INVALIDANTE» EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO...

junio de 2023 ya mencionada, modifica su posicion, respecto a la resolucion
del ano 2020 -en la que adscribia vigencia a esos acuerdos, siempre que no
contuvieran clausulas abusivas, como también se ha visto-. En estos términos,
no resulta del todo razonable que mantenga su posicionamiento del ano 2020
cuando en 2023 afirma con rotundidad que «una clausula contractual declarada
abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente al
consumidor» (a salvo, claro estd, de la restitucion). Y, ¢qué es sino un acuerdo
0 pacto, novatorio o transaccional, que tiene como causa y como objeto la
reviviscencia de una clausula nula o, dicho de otra forma, su conversion a una
estipulaciéon vélida y eficaz?

notorio que la clausula o el contrato novatorio s6lo sera nulo si adolece del mismo vicio que hacia
nulo el primero, pero no si lo subsana. O si adolece de otro vicio distinto que también lo haga nulo».
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IV. CONCLUSIONES

PRIMERA -- La teoria de la propagacion del vicio Invalidante bebe de las fuentes de las
regulaciones mas remotas como el Digesto o el Proyecto de Cédigo Civil de 1851. Nuestra
legislacion actual —dentro del Cédigo Civil de 1889- no asume tal doctrina de manera
explicita en los preceptos dedicados a la nulidad y sus efectos. Sin embargo, la
jurisprudencia rebosa de multiples ejemplos que acogen la «teoria de la ineficacia en
cadena», representada mediante el apotegma latino quod nullum est, nullum effectum
producit. Una de las mas emblematicas, por acuiar la denominacién de la doctrina de
la propagacion del vicio invalidante, es la dictada por el Tribunal Supremo, de 10 de
noviembre de 1964, en virtud de la cual el érgano judicial declaraba la nulidad de
cuantos actos nacieran a la luz de un negocio juridico previo, declarado nulo.

SEGUNDA .- Hasta el ano 2018, con la efervescencia del llamado derecho de consumo
y, mas concretamente, del derecho bancario, mediante el ingente nimero de litigios
gue han inundado nuestros juzgados, el Tribunal Supremo aplicaba, sin excepcion, la
mencionada doctrina. Asi, en los casos de participaciones preferentes, en los supuestos
de obligaciones subordinadas, swaps o en el mediatico asunto de las acciones de la
OPV de Bankia, declaraba la nulidad -por virtud de la teoria de la propagacion del vicio
invalidante- de las operaciones financieras con que los bancos pretendian resolver la
anulabilidad de aquellos contratos.

TERCERA .- La Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 11 de abril
de 2018, «deroga» la aplicacién de tal teoria, dando validez a los llamados «pactos
novatorios», tratados, no obstante, como transacciones; siempre que estas cumplieran
con determinados requisitos tales como buena fe, transparencia y concurrencia de
voluntades. El Alto Tribunal, entonces, argliia, en pro de tal pronunciamiento y cambio
jurisprudencial, que los acuerdos ofrecidos por las entidades bancarias reforzaban las
«soluciones extrajudiciales de conflictos» a la par que aseguraban el «orden publico
econdémico», y, en tanto que tales transacciones no contravinieran a la ley, debian
reputarse validas y eficaces.

CUARTA. - En este sentido, tal resolucion judicial motivé un voto particular, formulado
por el exmagistrado don Javier Orduna, quien —con antecedentes jurisprudenciales
patrios y europeos, asi como con legislacion europea y espanola— discrepé de la mayoria
del Tribunal, rechazando la validez de aquellos pactos, habida cuenta que los mismos
no podian operar como una novaciéon y tampoco como una transaccion, toda vez que
seguian conteniendo clausulas poco o nada transparentes (por ende, abusivas) y se
basaban en textos prerredactados, en los que dificilmente operaba la autonomia de la
voluntad del consumidor, a quien se limitaba sus derechos a litigar en un futuro (condicién
de renuncia) por causa de tal acuerdo y se negaba o cercenaba su derecho a la restitucion
de las cantidades pagadas de mas por aplicacion de la clausula nula.

QUINTA.- En nuestra opinion, y recogiendo el guante del precitado voto particular,
entendemos que no cabe hablar de novacién, por imperativo del art. 1.208 CCy a pesar
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de algunas voces divergentes®®, ya que: en primer lugar, como ya se ha expuesto, porque
nos encontramos ante supuestos de «ineficacia absoluta», por lo que ningun efecto
puede derivarse de aquel negocio juridico, que no sea otro que la propia restitucion (art.
1.303 CC). Una novacién debe entenderse como un efecto de lo, previamente, declarado
nulo si versa sobre la misma materia y hace uso o referencia al condicionado dispuesto
en el contrato que contenia esa estipulacion nula. Maxime cuando sirve a la finalidad
de «salvar» o «enmendar» todo o parte de un contrato que adolece de nulidad radical.
En segundo lugar, porque se pretende novar una causa contractual, que ha sido declarada
nula de pleno derecho y, ello no es posible, al sufrir las consecuencias de tal nulidad
radical: su expulsién del contrato y de la vida juridica. Transformar esa causa nula en
otra valida, acaso podria traducirse en un «remiendo» juridico poco o nada ortodoxo,
gue alguna o ambas partes aprovechara como un fraude de ley. En tercer lugar, porque
es bien sabido que la nulidad radical no permite convalidacion de ninguna clase (no
puede ser tratada como una anulabilidad), y ¢qué seria sino la novacion, si sobre su
propia base retornaramos la validez a algo que nacié muerto en el trafico juridico? Esa
reviviscencia (la convalidacién) solo es predicable respecto de negocios juridicos
anulables. Admitir lo contrario es tanto como hacer estéril la diferenciacion entre ambas
clases de ineficacia.

SEXTA.- Tampoco resultan, bajo nuestra perspectiva, admisibles los argumentos que se
esgrimen en aras a defender la transaccién nacida de algo radicalmente nulo y, menos
aln si aquellos se apoyan en una voluntad de las partes orientada a evitar litigios. Lo
anterior resulta extremadamente complejo si en nuestro ordenamiento juridico la nulidad
radical solo puede ser declarada por un juez: esto, nos lleva, irremediablemente, a
solicitar del 6rgano judicial dicho pronunciamiento, que pasa por la previa interposicion
de una accion legal que sostenga tal pretensién. En consecuencia, nos colocamos ante
un procedimiento judicial que Gnicamente puede admitir la transaccién dentro de la
esfera de tal proceso iniciado -no ya en el ambito extrajudicial previo-. Solo queda,
pues, la posibilidad de acuerdo si las partes contratantes reconocen la existencia de
una clausula nula y convienen expulsarla del contrato. Circunstancia esta que, en la
mayoria de casos, suele ser dificil de aceptar (especialmente por quien redactd, impulsd
e incluyd tal estipulacion o contrato, buscando su propio beneficio). De ahi que la mayoria
de asuntos que versan sobre la nulidad de un contrato o de una clausula, acaben
judicializandose, ante la férrea oposicion de uno de los contratantes a admitir la creacion
de una obligacién nula de pleno derecho, maxime si aquella redundé en su provecho.

98. CARRASCO PERERA, Angel (2021), p. 58, al estimar que: «Este precepto [refiriéndose al art.
1208 CC] no esta diciendo, evidentemente, que la novacion de un contrato nulo sea nula. Si asi
fuera la cosa, habria que sostener también, conforme a la légica ya explicada, que todo contrato
que siga en el tiempo a un contrato nulo, y verse sobre materia equivalente, es también nulo. Es
notorio que la clausula o el contrato novatorio solo sera nulo si adolece del mismo vicio que hacia
nulo el primero, pero no si lo subsana. O si adolece de otro vicio distinto que también lo haga nulo».
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SEPTIMA.- Existe un plus de «rebeldia» en la aceptacion y reconocimiento de la existencia
de nulidad que afecte a un contrato o a parte de él, si nos colocamos en el plano de los
llamados «contratos de adhesion»; con textos prerredactados por una sola de las partes.
Esto ya hace practicamente imposible la transaccion si se pretende «sustituir» un
documento de adhesién por otro -asi se evidencia en los temas relativos a derecho
bancario y como se ha ido manifestando a lo largo de este trabajo-, pues la voluntad
se reduce a solo una: la del profesional que pretende volver a imponer sus condiciones,
sin dejar margen al consumidor, para poder modificar aquellos extremos en los que
pueda acometerse un nuevo abuso, o ni tan siquiera cuando eso ocurra, sino porque el
empresario -con tal tipologia de contratacion- busca la mera aceptacion (que no puede
ser confundida con voluntad) de quien, se sabe, esta colocado en un plano de
«inferioridad», «vulnerabilidad» e, incluso, «necesidad».

OCTAVA - El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 9 de julio de
2020, secundé la posicion del Alto Tribunal espanol, aceptando la transaccion emanada
de una clausula nula, siempre que se respetaran los principios ya referidos: esencialmente,
la transparencia de los acuerdos transaccionales. Su postura en cuanto a la renuncia
de las acciones que pudieran entablarse, fruto de tal acuerdo, fue, asimismo, a favor
de aquella, en cuanto dicha renuncia proviniera de un consentimiento libre e informado
por parte del consumidor.

NOVENA .- Posteriormente, en junio de 2023, el Tribunal Europeo ha matizado su postura,
en un asunto relativo a clausulas abusivas impuestas a consumidores y usuarios,
sefalando que «la declaracion judicial del caracter abusivo» debe operar a modo de
«expulsion» del trafico juridico de aquella estipulacion y de sus efectos, como si nunca
hubiera nacido a la vida juridica. De igual modo, pone en valor el principio disuasorio,
gue corresponde a los poderes publicos, como garantes de la transparencia y debiendo
ejercer un control previo para evitar la existencia de clausulas abusivas en los contratos
celebrados entre profesionales y consumidores. Adicionalmente, aboga por la necesidad
de reparacion del daino causado a la parte mas vulnerable, a través del principio
restitutorio y, acaso, de una indemnizaciéon o compensacion.

DECIMA.- Bajo nuestra perspectiva, la legislacién en materia de proteccién de los derechos
de los consumidores y usuarios, tanto nacional como europea, asi como la regulacién
relativa a la nulidad y anulabilidad (y sus efectos), debe pasar por una profunda revision
y actualizacién que refleje la experiencia de lo acontecido, en la multitud de litigios
provocados por los abusos de ciertas entidades financieras y grandes empresas, con
respecto a los consumidores. Al tiempo que disipe dudas sobre determinadas instituciones
que, a menudo, se suelen confundir (como la nulidad y la anulabilidad) y generan
sentencias contradictorias.

UNDECIMA - La reforma legal pretendida (y deseada) debe basarse en la proteccion real
y eficaz de la parte mas vulnerable (el consumidor) en sus relaciones con los profesionales,
que hacen uso -de manera asidua y extendida- de contratos de adhesion, con
condiciones generales de la contratacion; abandonando razones puramente econémicas
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vislumbradas, mayoritariamente, por grupos de presion. Del mismo modo que los 6rganos
judiciales deben aplicar e interpretar el derecho, como mandato constitucional,
especialmente, dirigido a ellos; absteniéndose de proyectar en sus sentencias una
defensa del sistema econémico y financiero de un pais; misién esta que no les
corresponde.

DECIMO SEGUNDA.- En nuestra consideracion, una propuesta de lege ferenda hace
posible construir requisitos uniformes que permitan seguir aplicando la antigua (pero
no por ello trasnochada) y eficaz teoria de la propagacién del vicio invalidante cuando:
i) Nos encontremos ante un supuesto de nulidad absoluta, que no permite convalidacion
(por adolecer de los elementos esenciales del contrato o por ser contraria al orden
publico). ii) Dicha nulidad haya sido declarada judicialmente. iii) Exista una unidad
intencional que vincule al acto nacido con posterioridad y el primigenio negocio juridico
nulo. iv) El negocio postrero se sirva de la causa nula del precedente o de otro de sus
elementos esenciales (consentimiento u objeto). v) El Unico efecto derivado de tal
declaracion de nulidad debe ser la restitucion. vi) Posibilidad de que el contrato pueda
seguir aplicandose en el resto de estipulaciones no afectas a la nulidad o, en otro caso,
tras la restitucién, procedera, entonces si, la negociaciéon -con todas las garantias- de
una nueva relacion juridica entre las partes, exenta de vicios que la invaliden y con los
elementos esenciales necesarios para su valida constitucion, pero sin servirse de aquellos
otros que quedaron eliminados de la vida juridica.

DECIMO TERCERA.- Como propuestas «preventivas» para la evitacion de tan indeseadas
situaciones, cabria hablar de: i) Un pacto entre el Estado y las comunidades auténomas
con competencias en la materia a fin de favorecer y promover una mejor y eficaz educacion
en materia de consumo®, a favor de los ciudadanos. ii) Un control previo por parte de
los poderes publicos, por ejemplo, a través del Ministerio correspondiente, y de los
organismos competentes en cada sector, que en aplicacion del principio disuasorio (art.
7.1 de la Directiva Europea 93/13/CEE) prohibieran la insercién, en los contratos de
adhesion, suscritos entre profesionales y consumidores, de estipulaciones contrarias a
la ley y conculcadoras de los derechos de aquellos. iii) En sede judicial o extrajudicial
(a través de mecanismos de arbitraje y mediacion, que resulten ser plenamente objetivos
e independientes), efectuar un mejor andlisis sobre la intervencion de la voluntad del
consumidor en las negociaciones previas con el profesional, que no se limiten a la
estampacion de una firma o de una declaracién del conocimiento sobre las implicaciones
de ese documento, sino del margen real de intervencion del cliente en la redaccién del
texto. Esto puede resultar sencillo, atendiendo al nimero de acuerdos iguales o similares
alcanzados por el profesional y una multitud de consumidores, que, inevitablemente,
deben conducir a la estrechez de ese margen de negociacion, por parte del consumidor,
en pro de la imposicion de condiciones por el profesional.

99. Véase REYES LOPEZ, Maria José (2022), pp. 206-207.
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DECIMO CUARTA.- En definitiva, el derecho de consumo, en general, y la regulacién
clasica de la «ineficacia de los contratos» esperan, con imperiosa necesidad, el definitivo
cambio legislativo que abrace los cambios experimentados, en los Gltimos anos, en
nuestra sociedad, y dote de una mayor seguridad juridica a los ciudadanos y a los
operadores juridicos, en Ultima instancia. A los primeros, con el objeto de evitarles pleitos
innecesarios al gozar de los derechos que les asisten en sus relaciones con terceros
(fundamentalmente, con profesionales). A los segundos, con la finalidad de obtener las
herramientas juridicas necesarias, capaces de soslayar pronunciamientos contradictorios
0 cambiantes, que suelen favorecer a aquellos que promueven desequilibrios y
desigualdades en la contratacion.
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TRADUCCION REALIZADA POR EL EQUIPO DE TRADUCCION DE LA
SUBDIRECCION GENERAL DE CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

Los idiomas oficiales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos son el
inglés y el francés, en los que se publican las sentencias, decisiones y
cualquier otra documentacion.

SECCION QUINTA

ASUNTO LORENZO BRAGADO Y OTROS c. ESPANA
(Demandas n° 53193/21 y otras 5 - véase el cuadro adjunto)

SENTENCIA

Art 6.1 (civil) - Acceso a jueces y tribunales - Inadmisién por el Tribunal
Constitucional del recurso de amparo por extemporaneo y sin llevar a cabo
un examen sobre el fondo, interpuesto por los jueces incluidos en el listado
definitivo de candidatos contra la ausencia de continuar con el proceso de
nombramiento de un nuevo Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) por
parte de las Cortes Generales - Aplicacion del articulo 6 - Actuacion obli-
gatoria y especifica de las Cortes Generales dentro de un plazo determinado
- Litigio genuino y grave sobre el derecho civil defendible con arreglo al
ordenamiento juridico para formar parte del CGPJ y a un examen de sus
candidaturas por parte de las Cortes Generales en los plazos previstos - La
pretension de los demandantes podria haber sido resuelta por el Tribunal
Constitucional - No se cumple la primera condicion del test Eskelinen -
Interpretacion y aplicacion imprevisible del Derecho interno pertinente por
el Tribunal Constitucional - Menoscabo de la esencia misma del derecho
de acceder a un tribunal.

ESTRASBURGO
22 de junio de 2023
FIRME
22/09/2023

Esta sentencia es firme segun lo dispuesto en el articulo 44.2 del Convenio.
Puede ser objeto de revision editorial.
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En el asunto Lorenzo Bragado y otros c. Espana,

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion Quinta), reunido en una Sala formada
por:

Carlo Ranzoni, Presidente,

Martins Mits,

Stéphanie Mourou-Vikstrom,

Maria Elésegui,

Mattias Guyomar,

Katefina Simadkova,

Mykola Gnatovskyy, jueces,

y Victor Soloveytchik, Secretario de Seccién,

Teniendo en cuenta:

las demandas (n° 53193/21, 53707/21, 53848/21, 54582/21, 54703/21y 54731/21)
) interpuestas el 22 de octubre de 2021 contra el Reino de Espana ante el Tribunal, de
conformidad con el articulo 34 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales («el Convenio»), por seis ciudadanos espanoles («los
demandantes», véase el listado anexo);

la decision de poner la demanda en conocimiento del Gobierno espafiol («el Gobierno»)
en virtud del articulo 6 en relacién con el procedimiento seguido por los demandantes
ante el Tribunal Constitucional y una cuestién relacionada con su derecho al respeto de
su vida privada, y de declarar inadmisible el resto de la demanda;

las observaciones de las partes;

tras deliberar a puerta cerrada el 28 de marzo y el 16 de mayo de 2023, dicta la siguiente
sentencia adoptada en la Gltima de esas fechas:

INTRODUCCION

1. El presente asunto se refiere a la inadmisién por parte del Tribunal Constitucional
del recurso de amparo interpuesto por los demandantes quejandose de que las Cortes
Generales no habian continuado con el proceso de renovacién del Consejo General del
Poder Judicial a partir de un listado de candidatos en el que estaban incluidos. Los
demandantes se remitieron al articulo 6 del Convenio.

HECHOS

2. Los demandantes estuvieron representados por V.J. Tovar Sabio, abogado en ejercicio
en Granada.

3. El Gobierno estuvo representado por su Agente, A. Brezmes Martinez de Villareal.

4. Los hechos del caso pueden resumirse como sigue.
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. RENOVACION DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL EN 2018

5. El Consejo General del Poder Judicial - «el CGPJ»- es el 6rgano de gobierno del Poder
Judicial; entre sus funciones se encuentran el nombramiento, y promocién de los jueces
asi como la instruccién de procedimientos disciplinarios en relacion con los jueces (véase
el parrafo 30 infra). EI CGPJ esta formado por el Presidente del Tribunal Supremo (quien
lo preside) y por 20 miembros nombrados para cinco anos: doce miembros son elegidos
entre jueces y magistrados de todas las categorias judiciales y ocho miembros son
elegidos entre abogados y otros juristas (véase el parrafo 30 infra). La sesion constitutiva
de la nueva composicion del CGPJ se celebr6 el 4 de diciembre de 2013. Estaba previsto
que el mandato de cinco anos expirara el 4 de diciembre de 2018. En virtud de la Ley
Organica 4/2013 (véase el parrafo 32 infra), el procedimiento de designacién de un
nuevo CGPJ consta de dos etapas: a) elaboracion de una lista de candidatos, y b) seleccion
por las Cortes Generales de los miembros del CGPJ del listado definitivo de candidaturas
(véase el parrafo 34 infra).

6. El 3 de agosto de 2018, el Presidente del CGPJ inici6 el procedimiento para renovar
dicho érgano y declaré abierto el plazo para presentar candidaturas por parte de jueces
y magistrados en activo para formar parte del mismo.

7. En el momento de los hechos, los demandantes eran jueces espanoles y miembros
de la Asociacién Judicial Francisco de Vitoria, una de las asociaciones autorizadas por
la legislacién espaiola para respaldar a los candidatos a vocales del CGPJ (véase el
parrafo 44 infra). Los demandantes presentaron sus respectivas candidaturas a miembros
del Consejo. El 4 de septiembre de 2018, la Asociacion remitié al Tribunal Supremo una
lista de candidatos avalada por ella. Otras asociaciones presentaron sus propios
candidatos.

8. El 6 de septiembre de 2018 se publico la lista de jueces y magistrados (incluidos los
demandantes) que cumplian los requisitos legales para ser miembros del CGPJ. El 27
de septiembre de 2018 el Presidente del CGPJ remiti6 la lista a los Presidentes del
Congreso y del Senado (las dos Camaras de las Cortes Generales espanolas).

9. EI 9 de octubre de 2018, la Mesa (el 6rgano de gobierno) del Congreso® admitié a
tramite el asunto, e indicd a los grupos parlamentarios al proceso a seguir para la
renovacién del CGPJ con arreglo al articulo 567 de la Ley Organica 6/1985 (véase el
parrafo 34 infra), y publicé el listado definitivo con los 51 candidatos. Dicho listado se
publicé el 15 de octubre de 2018.

1  El 6rgano rector y de representacion colegiada de la Camara del Congreso, integrado por el
Presidente del Congreso, cuatro Vicepresidentes y cuatro Secretarios. Son elegidos por la Camara
al inicio de la legislatura, mediante un sistema que favorece su distribucién entre los distintos
grupos parlamentarios. A la Mesa le corresponde el gobierno interior y la organizacién del trabajo
parlamentario, como programar las lineas generales de actuacion de la Camara y coordinar los
trabajos de sus distintos 6rganos.
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10. En octubre y noviembre de 2018, la Mesa del Congreso acordd, a peticion de los
grupos parlamentarios, tras prorrogas distintas del plazo en cuando a la tramitacién de
la lista de candidatos del turno de juristas. La Mesa del Senado acordé aceptar el acuerdo
sobre la proclamacion definitive de las candidaturas a vocales del CGPJ de jueces y
magistrados y abrir un plazo de presentacion de candidaturas para designar a los
miembros del turno de juristas hasta el 31 de octubre de 2018. En noviembre de 2018
dos grupos parlamentarios presentaron candidaturas de abogados, que fueron admitidas
a tramite el 20 de noviembre de 2018 por la Mesa del Senado. Posteriormente ambos
grupos retiraron dichas propuestas.

11. Las Cortes Generales se disolvieron el 4 de marzo de 2019. El 27 de marzo se
anunciaron oficialmente las iniciativas parlamentarias que se consideraban caducadas
0 que debian incorporarse a la nueva legislatura (la XllI Legislatura). La renovacion de
la composicion del CGPJ no figuraba entre las tareas caducadas por lo que se considerd
que se trasladaba al examen de las proximas Cortes Generales.

12. Tras las elecciones generales del 28 de abril de 2019, las Camaras se reunieron
en sesion constitutiva el 21 de mayo de 2019. Respecto a la renovacion del CGPJ, el
asunto se transmitié a los grupos parlamentarios, «a la espera de que la Mesa acordase
el inicio del procedimiento de renovacion de los miembros del CGPJ». El 11 de julio de
2019, el Presidente del Tribunal Supremo (quien también ejerce, ex officio, como
Presidente del CGPJ) escribi6 a los Presidentes del Congreso y del Senado, reiterando
la necesidad de proceder a la renovacion de la composicion del CGPJ. El 16 de julio de
2019, dicha comunicacién se remitié a los grupos parlamentarios. El 24 de julio de
2019, el Senado también acuso6 recibo de su recepcion. El 24 de septiembre de 2019,
se disolvieron las Cortes Generales y se convocaron nuevas elecciones para el 10 de
noviembre de 2019. El 23 de octubre de 2019 se anuncid de forma oficial que la
renovacién de la composicion del CGPJ se trasladaba a las siguientes Cortes Generales
(la XIV Legislatura). Al parecer, las Camaras se reunieron en sesion constitutiva el 3 o
4 de diciembre de 2019.

13. De nuevo, la Mesa del Congreso decidié remitir el asunto a los grupos parlamentarios.
El 30 de diciembre de 2019 el Presidente del CGPJ remitié una nueva comunicacion,
reiterando la necesidad de renovar la composiciéon del CGPJ.

14. EI 30 de noviembre de 2020, Vox, uno de los grupos parlamentarios, presenté una
propuesta para incluir el asunto sobre la renovacion del CGPJ en el orden del dia de la
reunion de la Junta de Portavoces?. La Mesa del Congreso respondi6 que el asunto no
era competencia de la Junta. Segun el Gobierno, el 9 de febrero de 2021 la Mesa
desestimé el recurso de Vox, indicando que correspondia a los grupos parlamentarios

2 Esel érgano a través del cual participan los Grupos Parlamentarios en la ordenacion del
trabajo de la Camara. Esta integrada por el Presidente del Congreso y por los portavoces de todos
los Grupos Parlamentarios. La principal funcion de este 6rgano es la fijacion del orden del dia de
las sesiones plenarias. Debe ser consultada, entre otras, en la preparacion del calendario y la
ordenacion de los trabajos.
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impulsar politicamente dicho asunto y que, teniendo en cuenta que la eleccion de los
vocales del CGPJ por mayoria cualificada correspondia al pleno, los grupos parlamentarios
debian presentar «candidaturas relativas a los vocales del turno de juristas» y articular
un acuerdo previo sobre el procedimiento a seguir.

15. Hasta en 45 ocasiones, en particular durante las reuniones de la Junta de Portavoces,
el Presidente del Senado reitero la necesidad de que los grupos parlamentarios alcanzaran
un acuerdo para cubrir las vacantes existentes en los érganos constitucionales, el CGPJ
en particular.

16. En ese tiempo, la composicion anterior del CGPJ (véase el parrafo 5 supra) continta
ejerciendo sus funciones con caracter provisional (véase también el parrafo 38 infra).

II. RECURSO DE AMPARO INTERPUESTO POR LOS DEMANDANTES

17. El 14 de octubre de 2020, los demandantes, junto a la Asociacion de Jueces Francisco
de Vitoria, recurrieron en amparo ante el Tribunal Constitucional (véase el parrafo 45
infra). Respecto al objeto del recurso, se expuso lo siguiente:

«Conforme a lo preceptuado en el art® 41.2 y 42 de la LOTC, la INACTIVIDAD u
OMISION de las Cortes Generales en el cumplimiento de su deber de renovacion de
los vocales de procedencia judicial del Consejo General del Poder Judicial conforme
a lo previsto en el art® 567, 568, 576 y 578 de la LOPJ.

Desde que tuvo entrada la lista de candidatos remitida por el Consejo General del
Poder Judicial, han transcurrido mas de dos afos sin que se hayan convocados los
plenos del Congreso y del Senado para proceder a la votacion y nombramiento de
seis vocales por cada Camaran.

18. Por lo que respecta al plazo legal para interponer el recurso de amparo en virtud
del articulo 42 (véase el apartado 46 infra), los demandantes manifestaron:

«La omisién constitutiva de vulneraciéon de derechos fundamentales se ha seguido
produciendo con caracter permanente, por lo que ain no ha transcurrido el plazo
de tres meses ... para la interposicion del recurso de amparo.»

Los demandantes solicitaron las siguientes medidas ante el Tribunal Constitucional:

«Declarar vulnerado el derecho de los recurrentes al acceso a cargo publico (artes
23.2 de la CE) y el derecho de la asociacion [de los demandantes], en relacién con
el anterior derecho, por incumplimiento de los tramites legalmente previstos para
la renovacioén de los cargos del Consejo General del Poder Judicial.

Restablecer a los recurrentes en la integridad de sus derechos y, en consecuencia,
dictar una resolucion a fin de instar a las Cortes Generales a efectuar sin dilaciones
los tramites que legalmente se encuentran previstos para la inmediata renovacion
del Consejo General del Poder Judicial.»
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19. Los demandantes alegaron que la situacién descrita anteriormente constituia una
violacién de su derecho con arreglo al articulo 23.2 de la Constitucion Espanola (véase
el parrafo 26 infra) por la falta de convocatoria de la sesion(es) plenaria(s) durante dos
anos por parte de las Cortes Generales para proceder a votar y designar a los seis
vocales para cada Camara. Los demandantes alegaron una violacién del articulo 568
de la Ley Organica 6/1985 sobre el procedimiento para la renovacion del CGPJ y del
derecho de los candidatos acceder a dicho Consejo, de conformidad con el articulo 573
de dicha normativa (véase el parrafo 35 infra). Los demandantes afirmaron que una
nueva composicion debia ser aprobada por las tres quintas partes de los miembros de
cada Camara de las Cortes Generales (garantizando de esta manera la estabilidad de
dicha institucién y la independencia de sus miembros), y que su falta de renovacion
constituia una anomalia politica que afectaba negativamente a la institucién y a la
percepcion que la ciudadania tenia de ella. Los candidatos se vieron directamente
afectados por la inaccién del Congreso, teniendo en cuenta que debian mantener su
estatus profesional para seguir cumpliendo las condiciones exigidas para su nombra-
miento, lo que les impedia acceder a otros cargos publicos propuestos por las
asociaciones.

20. Con arreglo al articulo 22 de la Constitucion, la Asociacion de Jueces Francisco de
Vitoria esencialmente aleg6 la violacion de los articulos 401 y 568 de la Ley Organica
6/1985 (véanse los parrafos 34 y 44 infra) a causa de la inaccion del Congreso en
relacion con el nombramiento de candidatos propuestos por las asociaciones de jueces
(véase el parrafo 7 infra). La posibilidad que tenian de avalar a los candidatos para su
nombramiento como miembros del CGPJ suponia una importante funcién participativa,
frustrada por la falta de votacion en el Congreso. La inoperancia de las elecciones lesiond
el derecho de las asociaciones, dejando sin efecto sus propias funciones y fines.

21. Los demandantes declararon que su recurso de amparo tenia especial trascendencia
constitucional, y que con arreglo al articulo 50 de la ley 2/1979 requeria una decisién
sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional. Los demandantes hicieron referencia
a un informe de la Comision Europea de septiembre de 2020 sobre el estado de derecho
en Espana (véase también el parrafo 63 infra), y argumentaron que los nombramientos
por parte del anterior composicion del CGPJ no reflejaban, o no reflejarian, la actual
composicion del Congreso y del Senado ni de la actual mayoria parlamentaria.

22. EI 28 de abril de 2021 el Tribunal Constitucional inadmitié el recurso de amparo
por extemporaneo (véase el parrafo 47 infra). El 4 de mayo de 2021, la Secretaria de
Justicia del Tribunal Constitucional comunicé a los demandantes lo siguiente:

«La Seccidon ha examinado el recurso presentado y ha acordado no admitirlo a tramite
con arreglo a lo previsto en el art. 50.1.a) LOTC, en relacién con el art. 42, toda vez
que el recurso ha sido presentado fuera de plazo.»

El 3 de junio 2021, la secretaria del Tribunal Constitucional notificé asimismo lo siguiente
a los demandantes:
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«... tanto si se considera que las vulneraciones denunciadas se hubieran producido
por la omisién en la convocatoria de los plenos del Congreso y del Senado para
proceder a la votacion y nombramiento de los diez vocales por cada Camara, en
cuyo caso el plazo se iniciaria el 4 de diciembre de 2018, fecha de la finalizacion
del mandato del CGPJ, como si se entiende que como consecuencia de la renovacion
de las Camaras a través de la celebracion de elecciones se reabriria un nuevo plazo
a contar desde la constitucion de la XIV Legislatura, 4 de diciembre de 2019, y el
recurso tuvo entrada en el Registre de este Tribunal el dia 14 de octubre del 2020,
por lo que resulto extemporaneo».

I1l. ACONTECIMIENTOS POSTERIORES

23. Afinales de 2018, el quinto demandante tom6 posesion de un puesto en un tribunal
distinto a aquel en el que prestaba servicios. A propuesta del CGPJ, en marzo de 2021
el primer demandante fue nombrado Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias.

24. En diciembre de 2022, el grupo parlamentario del Partido Popular presento en el
Congreso una proposicion de ley para modificar el sistema de eleccién de los vocales
del CGPJ, proponiendo que sean los propios jueces y magistrados quienes designen a
los doce vocales del turno de juristas.

25. Esta previsto que las proximas elecciones a las Cortes Generales se celebren a
finales de 2023.

MARCO LEGAL Y PRACTICA RELEVANTES
. DERECHO Y PRACTICA NACIONALES

A. La Constitucion Espaiola de 1978

26. El articulo 22 de la Constitucién ampara el derecho de asociacion. El articulo 23
ampara el derecho de participacion, estipulando lo siguiente:

«1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones
periddicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos, con los requisitos que senalen las leyes».

27. Segln el Tribunal Constitucional (sentencia 50/1986), el articulo 23.2 de la
Constitucion garantiza el derecho de acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos pUblicos, con los requisitos que senalen las leyes, pero no da derecho a ocupar
un cargo o a desempenar una funcién determinada, ni a proponerse como candidato,
para dicho cargo o funcién. El derecho a participar en un procedimiento selectivo o
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electivo que lleve al nombramiento para un cargo o funcion y, a fortiori, el derecho a
tomar posesién de dicho cargo o funcion, sélo surgen de las normas legales o regla-
mentarias que regulan, en cada caso, el acceso al cargo o funcion de que se trate. Como
manifestacion del principio general de igualdad, el articulo 23.2 establece el derecho
de impugnar, ante los tribunales ordinarios y en ultima instancia ante el Tribunal
Constitucional, cualquier norma o la aplicacion concreta de una norma que vulnere el
principio de igualdad. La mencién en el articulo 23.2 a las normas significa que la
igualdad se predica sobre las condiciones establecidas para acceder a un determinado
cargo o funcién, y que, por tanto, los requisitos o condiciones que deben cumplir los
ciudadanos para poder aspirar a diversos cargos o funciones pueden ser diferentes, sin
que dichas diferencias se consideren lesivas para la igualdad. Existe una estrecha
relacion entre los derechos establecidos en el articulo 23.2 y el articulo 103 de la
Constitucion (véase el parrafo 55 infra), debiendo interpretarse uno a la luz del otro.

28. El contenido del derecho establecido en el articulo 23.2 incluye: a) el acceso a una
funcién o cargo publico y su ejercicio en condiciones de igualdad y de acuerdo con los
requisitos que senalen las leyes, en el cargo o funcion publica para el que haya sido
nombrado y del que no puede ser destituido, salvo de acuerdo con procedimientos
legalmente establecidos. Todos los aspectos del derecho previstos en el articulo 23.2,
es decir, acceso, permanencia y ejercicio, estan sujetos a la necesidad de llevarse a
cabo «en condiciones de igualdad» y de conformidad con «los requisitos que senalen las
leyes» (véase, inter alia, la sentencia 298/2006 del Tribunal Constitucional).

29. El articulo 66 establece que las Cortes Generales estan formadas por el Congreso
de los Diputados y el Senado, y ejercen la potestad legislativa del Estado asi como otras
competencias que les atribuya la Constitucion.

30. El articulo 122 establece lo siguiente:

«1. La ley organica del Poder Judicial determinaré la constitucién, funcionamiento
y gobierno de los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los Jueces
y Magistrados de carrera, que formaran un Cuerpo Unico, y del personal al servicio
de la Administracién de Justicia.

2. El Consejo General del Poder Judicial es el 6rgano de gobierno del mismo. La ley
organica establecera su estatuto y el régimen de incompatibilidades de sus miembros
y sus funciones, en particular en materia de nombramientos, ascensos, inspeccion
y régimen disciplinario.

3. El Consejo General del Poder Judicial estaréa integrado por el Presidente del Tribunal
Supremo, que lo presidira, y por veinte miembros nombrados por el Rey por un
periodo de cinco anos. De éstos, doce entre Jueces y Magistrados de todas las
categorias judiciales, en los términos que establezca la ley organica; cuatro a
propuesta del Congreso de los Diputados, y cuatro a propuesta del Senado, elegidos
en ambos casos por mayoria de tres quintos de sus miembros (...)».
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31. Con arreglo al articulo 127 de la Constitucion, los jueces y magistrados, mientras
se hallen en activo, no podran desempenar otros cargos publicos ni pertenecer a partidos
politicos o sindicatos. La ley establecera el sistema y modalidades de asociacion profe-
sional de jueces y magistrados.

B. Ley Organica 4/2013

32. De acuerdo con el preambulo de la ley, la designacion de los vocales del Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ) se realizara con arreglo a exclusivos criterios de mérito
y capacidad. La anterior regulacion del Consejo permitia que la falta de renovacién del
6rgano cuando finaliza su mandato diese lugar a la prérroga, a menudo durante mucho
tiempo. Este fendmeno debe ser evitado en la medida de lo posible. Asi, se establece
que la prérroga del Consejo no sea posible, salvo en el supuesto muy excepcional de
gue ninguna de las Camaras cumpliese el mandato de designacién. De acuerdo con el
preambulo de la ley, las Camaras pueden «en todo momento evitar» una situacién
manifiestamente inadecuada para el correcto funcionamiento de instituciones tales
como el CGPJ.

33. Dicha norma contemplaba una version renovada de aquellas partes de la Ley
Organica 6/1985 que afectaban al Consejo (véase mas abajo).

C. Ley Organica 6/1985 modificada
1. Consejo General del Poder Judicial (CGP)J)

(a) Procedimiento de designacion

34. La Ley Organica 6/1985, modificada por la Ley Organica 4/2013, establece el
procedimiento para designar/nombrar nuevos miembros del Consejo, que estara integrado
por el Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidira, y por veinte vocales, de los
cuales doce seran Jueces o Magistrados y ocho juristas (articulo 566). El articulo 567
establece que los veinte Vocales del Consejo General del Poder Judicial seran designados
por las Cortes Generales del modo establecido en la Constitucion y en la Ley Organica;
cada una de las Camaras elegira, por mayoria de tres quintos de sus miembros, a diez
vocales, cuatro juristas y seis correspondientes al turno judicial. Con arreglo al articulo
568, el Consejo se renovara en su totalidad cada cinco afos, contados desde la fecha
de su constitucion; los Presidentes del Congreso de los Diputados en el Senado deberan
adoptar las medidas necesarias para que la renovacion del Consejo se produzca en
plazo; a tal efecto, y con el fin de que las Camaras puedan dar comienzo al proceso de
renovacion del Consejo, cuatro meses antes de la expiracion del mencionado plazo, el
Presidente del Tribunal Supremo y del CGPJ dispondra la apertura del plazo de presen-
tacién de candidaturas para designar a los vocales correspondientes al turno judicial.
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35. En virtud del articulo 573, cualquier juez o magistrado en servicio activo en la
carrera judicial podra presentar su candidatura para ser elegido vocal por el turno
judicial, salvo que se halle en alguna de las situaciones que, conforme a lo establecido
en la Ley, se lo impidan. El juez o magistrado que desee presentar su candidatura podra
elegir entre aportar el aval de veinticinco miembros de la carrera judicial en servicio
activo o el aval de una asociacién judicial legalmente constituida (articulo 574).
Corresponde a la Junta Electoral resolver cuantas cuestiones se planteen en el proceso
de presentacion de candidaturas a vocales del CGPJ y proceder a la proclamacién de
candidaturas y a publicar la lista de candidatos que relinan los requisitos legalmente
exigidos (articulo 576). Contra la proclamacién definitiva de candidaturas cabra interponer
recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo (articulo 577). Con arreglo
al articulo 578, el Presidente del Tribunal Supremo y del CGPJ remitira las candidaturas
definitivamente admitidas a los Presidentes del Congreso y del Senado, a fin de que
ambas Camaras procedan a la designacion de los Vocales del turno judicial conforme
a lo previsto en el articulo 567 (véase el parrafo 34 supra).

36. En virtud del articulo 569, los vocales del CGPJ seran nombrados por el rey mediante
Real Decreto; la sesidn constitutiva del nuevo Consejo tendra lugar dentro de los cinco
dias posteriores a la expiracion del anterior Consejo, salvo en el supuesto previsto en
el articulo 570.2.

37. Con arreglo al articulo 570, si el dia de la sesidn constitutiva del nuevo CGPJ alguna
de las Camaras alin no hubiese procedido a la eleccion de los vocales, se constituira el
CGPJ con los diez vocales designados por la otra CAmara y con los vocales del Consejo
saliente designados en su momento por la CAmara que haya incumplido el plazo de
designacion (es decir, diez vocales - apartado 1). Si ninguna de las dos Camaras hubiera
efectuado en el plazo legalmente previsto la designacion de los Vocales que les corres-
ponda, el Consejo saliente continuara en funciones hasta la toma de posesion del nuevo
(apartado 2).

38. Tras la reforma que establece el régimen ad interim para el CGPJ, (Ley Organica
4/2021), el Consejo en funciones no puede proponer el nombramiento de altos cargos
judiciales. La ley impide al Consejo en funciones proponer el nombramiento del Presidente
del Tribunal Supremo, de los Presidentes de las Audiencias Provinciales y de los Tribunales
Superiores de Justicia, el Presidente de la Audiencia Nacional, los Presidentes de Sala
y los Magistrados del Tribunal Supremo. Con arreglo al articulo 570 bis, en el caso de
gue no se hubiese producido su renovacion en el plazo legalmente previsto, el CGPJ
asumira sus funciones segun lo previsto en el apartado 2 del articulo 570, pero la
actividad del mismo se limitara a la realizacién de ciertas atribuciones, como proponer
el nombramiento de dos magistrados para formar parte del Tribunal Constitucional. En
virtud de la Ley Organica 8/2022, se faculto al CGPJ para proponer en diciembre de
2022 el nombramiento de dos magistrados del Tribunal Constitucional.

39. Enlo que respecta al modo de elegir a los vocales del CGPJ por las Cortes, el Tribunal
Constitucional afirmé mediante sentencia 108/1986 que la composicion del Consejo
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debe reflejar el pluralismo existente en el seno de la sociedad, y muy en especial, en el
seno del Poder Judicial. Dicha finalidad no se ve menoscabada por la atribucién a las
Cortes de la facultad de proponer a los vocales del CGPJ, teniendo en cuenta que la Ley
Organica 6/1985 establecia ciertas cautelas (como exigir que los nombramientos se
hicieran sobre la base de una mayoria calificada de tres quintos en cada Camara). Se
corre un cierto riesgo de frustrar la finalidad sefalada si las Camaras, al efectuar sus
propuestas, atienden solo a la division de fuerzas existente en su propio seno, y distribuyen
los puestos a cubrir entre los distintos partidos en proporcion a la fuerza parlamentaria
de éstos. No obstante, aunque la I6gica del sistema de partidos aumenta las probabili-
dades de que se produzcan actuaciones de ese tipo, también garantiza que ciertos
ambitos de poder se mantengan al margen de la lucha de partidos, incluido (especial-
mente) el Poder Judicial.

(b) Competencia del CGPJ

40. Con arreglo al articulo 560, el CGPJ tiene, inter alia, las siguientes atribuciones:
proponer el nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General
del Poder Judicial; proponer el nombramiento de jueces, magistrados y magistrados del
Tribunal Supremo; proponer el nombramiento de dos magistrados del Tribunal
Constitucional; participar, en los términos legalmente previstos, en la seleccion de jueces
y magistrados; resolver lo que proceda en materia de formacién y perfeccionamiento,
provision de destinos, ascensos, situaciones administrativas y régimen disciplinario de
jueces y magistrados; y nombrar al Vicepresidente del Tribunal Supremo.

41. Con arreglo al articulo 599, el Pleno conocera de las siguientes materias: la propuesta
de nombramiento de los dos magistrados del Tribunal Constitucional (cuya designacion
corresponde al CGPJ) y la propuesta de nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo
y del CGPJ; el nombramiento del Vicepresidente del Tribunal Supremo; todos los nom-
bramientos o propuestas de nombramientos y promociones que impliquen algdn margen
de discrecionalidad o apreciacion de méritos; y la resolucion de aquellos expedientes
disciplinarios en los que la propuesta de sancién consista en la separacion de la carrera
judicial de la persona interesada.

(c) Estatuto de los vocales del CGPJ

42. En virtud del articulo 579, los vocales del CGPJ desarrollaran su actividad con
dedicacion exclusiva, siendo su cargo incompatible con cualquier otro puesto, profesion
o actividad, publico o privado. Ademas, le seran de aplicacion las incompatibilidades
especificas de los jueces y magistrados enunciadas expresamente en el articulo 389.
No podra compatibilizarse el cargo de vocal con el desempefio simultaneo de otras
responsabilidades gubernativas en el &mbito judicial. En caso de concurrencia y mientras
se ostente el cargo de vocal, dichas responsabilidades seran asumidas por quien deba
sustituir al interesado segln la legislacion vigente.
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43. Con arreglo al articulo 584 bis, los miembros del CGPJ percibiran la retribucién que
se fije como Unica y exclusiva en atencion a la importancia de su funcién en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado.

2. Asociacion profesional de jueces y magistrados

44. En virtud del articulo 401 de la Ley Organica, y de acuerdo con lo establecido en
el articulo 127 de la Constitucion (véase el parrafo 31 supra), se reconoce el derecho
de libre asociacion profesional de los jueces y magistrados. Las asociaciones de jueces
y magistrados podran tener como fines licitos la defensa de los intereses profesionales
de sus miembros en todos los aspectos y la realizacién de actividades encaminadas al
servicio de la justicia en general. Los jueces y magistrados podran libremente asociarse
0 Nno a asociaciones profesionales.

D. Ley Organica 2/1979

45, En virtud del articulo 41 de la Ley Organica 2/1979, modificada mediante Ley
Organica 6/2007, los derechos y libertades reconocidos en los articulos 14 a 29 de la
Constitucion seran susceptibles de amparo constitucional, en los casos y formas esta-
blecidos por la Ley Organica 2/1979 (apartado 1). El recurso de amparo constitucional
protege frente a las violaciones de los derechos y libertades originadas por, inter alia,
actos juridicos u omisiones de los poderes publicos, asi como de sus funcionarios o
agentes (apartado 2)

46. El articulo 42 establece lo siguiente:

«Las decisiones o0 actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de cualquiera
de sus 6rganos, o de las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, o
de sus 6rganos, que violen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional, podran ser recurridos dentro del plazo de tres meses desde que, con
arreglo a las normas internas de las Camaras o Asambleas, sean firmes».

47. Con arreglo al articulo 50, el recurso de amparo debe ser objeto de una decision
de admisién a tramite. La Seccion, por unanimidad, acordara mediante providencia la
admisién, en todo o en parte, del recurso de amparo solamente cuando la demanda
cumpla con lo dispuesto en los articulos 41 a 46y 49, y el contenido del recurso justifique
una decision sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional en razoén de su especial
trascendencia constitucional para: a) la interpretacion de la Constitucion, b) su aplicacion
o su general eficacia; y c) la determinacion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales. La providencia de inadmision se notificara al recurrente en amparo y
al Ministerio Fiscal. Este Gltimo podra recurrir en slplica en el plazo de tres dias. Con
arreglo al articulo 86, una decision de inadmision inicial adoptara la forma de auto;
otras resoluciones adoptaran la forma de auto, si son motivadas, o de providencia si no
lo son, seglin la indole de su contenido.
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48. El examen sobre el fondo de un recurso de amparo resultara en el otorgamiento de
amparo o en su denegacion (articulo 53). La concesion del amparo contendra alguno o
algunos de los siguientes pronunciamientos: a) declaracién de nulidad de la decision, acto
o resolucion que hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos,
con determinacion, en su caso, de la extension de sus efectos; b) reconocimiento del
derecho o libertad publica, de conformidad con su contenido constitucionalmente declarado;
y ¢) restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad con la adopcién
de las medidas apropiadas, en su caso, para su conservacion (articulo 55).

49. En la sentencia 147/1982, el Tribunal Constitucional ha declarado que como
miembros de las Cortes Generales, los diputados y senadores no son ni poderes publicos
ni agentes o funcionarios en el sentido del articulo 41.2 de la Ley Organica 2/1979;
Unicamente el 6rgano del que forman parte en calidad de miembros puede ser consi-
derado como poder publico, ya que puede producir actos de los mencionados en dicha
disposicion o actuar en términos que puedan imponer obligaciones a los ciudadanos,
pudiendo de ese modo lesionar sus derechos y libertades fundamentales

50. En la sentencia 659/1987, el Tribunal Constitucional declar6 que el articulo 42
regula un recurso de amparo contra actos parlamentarios que violen derechosy libertades
susceptibles de amparo constitucional. Dicho recurso no supone una injerencia judicial
en la normal actividad parlamentaria ni una via para corregir las lagunas o insuficiencias
del propio ordenamiento.

51. En la sentencia 173/2020, el Tribunal Constitucional indicé que el articulo 41.2 de
la Ley Organica 2/1979 recoge, con caracter general, que el recurso de amparo protege
frente a las violaciones de derechos y libertades originadas, inter alia, por omisiones.
Por tanto, no hay razones para interpretar que el recurso de amparo parlamentario no
pueda interponerse contra omisiones o simple via de hecho de los 6rganos parlamentarios
gue pudieran tener como consecuencia la vulneracion de alguno de los derechos fun-
damentales a los que se refiere el articulo 41.1, de acuerdo con lo previsto en el articulo
53.2 de la Constitucion, todo ello en atencion al caracter general del articulo 41, asi
como al principio de interpretacion mas favorable a la eficacia de los derechos funda-
mentales, que ha sido afirmado por el Tribunal Constitucional también en relaciéon con
el articulo 23.2 de la Constitucion (véase asimismo, la sentencia 66/2021). La sentencia
242/1993 reconoce la violacién del articulo 29.1 de la Constitucion (derecho de peticion)
provocada por la omision de toda respuesta por parte del Parlamento canario a la
peticion dirigida por el recurrente, y reconocié, como medida de restablecimiento, el
derecho a que su peticion fuese tramitada conforme a la regulacion del Reglamento del
Parlamento canario, incluyendo la obtencion de un acuse de recibo. Mediante sentencia
101/1983 se admiti6 la posibilidad de interponer un recurso de amparo parlamentario
contra violaciones de derechos y libertades originadas por la simple via de hecho.

52. El Tribunal Constitucional afirmé asimismo que el citado plazo de tres meses, una
vez que el acto o decisién impugnados hubieran devenido firmes, debia computarse
desde la fecha de su notificacion mediante la pertinente comunicacion o mediante su
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publicacién en el Boletin Oficial de la Camara (sentencia 13/2018 y la jurisprudencia
alli citada).

E. Textos adicionales

1. Reglamento del Congreso y del Senado

53. En virtud del articulo 205 del Reglamento del Congreso de los Diputados, la propuesta
para el nombramiento de los seis vocales del CGPJ se ajustara a las siguientes reglas:
a) hasta un maximo de 36 candidatos, correspondera a los jueces y magistrados en los
términos establecidos en la Ley 6/1985; b) los candidatos presentados seran sometidos
directamente a la votacion del Pleno, una vez comprobado por la Mesa de la Camara
que cumplan los requisitos constitucional y legalmente establecidos.

54. De conformidad con los articulos 184 a 186 del Reglamento del Senado, la propuesta
para el nombramiento de los seis vocales del CGPJ entre jueces y magistrados se ajustara
a las siguientes reglas: a) hasta un maximo de 36 candidatos, correspondera a los
jueces y magistrados en los términos establecidos en la Ley 6/1985; b) los candidatos
presentados, con excepcion de los elegidos previamente por el Congreso de los Diputados,
seran sometidos directamente a la votacion del Pleno, una vez comprobado por la Mesa
de la Camara que cumplen los requisitos constitucional y legalmente establecidos; c)
la deliberacion y las votaciones se ajustaran a lo dispuesto en el articulo 186 del
Reglamento. Con arreglo al articulo 185, la Comisién de nombramientos, presidida por
el Presidente del Senado, estara integrada por los Portavoces de los Grupos
Parlamentarios. Una vez comprobado el cumplimiento de los requisitos exigidos por la
Constitucion y las leyes para desempenar el cargo, la Comision, a iniciativa propia o a
peticion de un grupo parlamentario, podra acordar la comparecencia de los candidatos.
La Comisién elaborara un informe sobre la idoneidad de los candidatos para acceder a
los cargos que proceda cubrir. Dicho informe se sometera al Pleno. La presidencia del
Senado, a la vista de las deliberaciones en la Comisién y del tiempo transcurrido desde
el inicio del procedimiento, podréa proponer a la Mesa de la Camara la apertura de
sucesivos plazos de presentacion de candidaturas. Las nuevas candidaturas se tramitaran
por el mismo procedimiento. De conformidad con el articulo 186, la deliberacién en el
Pleno consistira en la presentacion del informe seguida de la intervencion de los porta-
voces de los grupos parlamentarios que lo deseen. La votacion sera por papeletas, en
las que cada Senador podra incluir tantos nombres como puestos a cubrir. La Mesa
proclamara elegidos a los candidatos que obtengan mayor nimero de votos en funcion
del nimero de puestos a cubrir, siempre que aquel equivalga a la mayoria exigido en
cada caso por la Constitucion o las leyes.

2. Ordenamiento juridico y jurisprudencia interna adicionales

55. En virtud del articulo 103 de la Constitucién Espaola, los 6rganos de la Administracion
del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley. La ley regulara el
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estatuto de los funcionarios publicos y el acceso a la funcién publica de acuerdo con
los principios de mérito y capacidad.

56. De conformidad con el articulo 55 del Estatuto Basico del Empleado Publico, todos
los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de acuerdo con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el
presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico. Los procedimientos de seleccion
garantizaran dichos principios constitucionales, asi como la imparcialidad de los miembros
de los 6rganos de seleccion y su transparencia. Las disposiciones del Estatuto sé6lo se
aplicaran directamente, cuando asi lo disponga su legislacion especifica, al personal
funcionario de los Organos Constitucionales y al personal funcionario al servicio de la
Administracion de Justicia (articulo 4 del Estatuto).

57. Con arreglo al articulo 25 de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comdn
de las Administraciones Publicas, en los procedimientos iniciados de oficio el vencimiento
del plazo méaximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa, no
exime a la administracién del cumplimiento de la obligacion legal de resolver. Con arreglo
a la disposicion adicional quinta de dicha norma, la actuacion administrativa de los érganos
competentes del Congreso de los Diputados, del Senado y del Consejo General del Poder
Judicial, se regira por lo previsto en su normativa especifica, en el marco de los principios
gue inspiran la actuacién administrativa de acuerdo con dicha Ley.

58. El Gobierno hizo referencia al Auto 225/2002 del Tribunal Constitucional en el que
el recurrente se quejo de que presento su candidatura ante el Presidente del CGPJ pero
gue sin embargo éste decidié no incluirlo en la relaciéon de candidatos; a continuacion,
el Tribunal Supremo inadmitié a tramite el recurso del recurrente por falta de jurisdiccion,
ya que el acuerdo del Presidente del CGPJ tenia meramente el caracter de acto prepa-
ratorio de la decisién final de un procedimiento parlamentario. El Tribunal Constitucional
estuvo de acuerdo con el Tribunal Supremo, ya que la Ley 29/1998, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, excluye determinados actos parlamentarios
del control jurisdiccional contencioso-administrativo, y el acuerdo del Presidente del
CGPJ, en el marco del proceso para la renovacion de la composicion de dicho Consejo,
es meramente preparatoria de una funcién parlamentaria en la que participa el
Presidente.

3. Elementos de hecho adicionales

59. Segln un informe del Tribunal Supremo de fecha 18 de octubre de 2021, entre
2018 y octubre de 2021, quedaron vacantes 11 puestos del Tribunal Supremo (de un
total de 79 Magistrados). En 2022, se esperaba que el nimero de vacantes en dicho
tribunal ascenderia a 16 (20% de la cifra total de miembros). Dicho informe estimaba
asimismo que, debido a la falta de jueces, el Tribunal Supremo dictaria en 2022 unas
mil sentencias menos de las que podrian haberse dictado con una composicion plena
y que, ademas, se producirian retrasos considerables en la tramitacién de los recursos
de casacion.
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Il. TEXTOS PERTINENTES ADICIONALES

60. En relacion con la normativa europea sobre consejos de justicia, véase el Informe
n° 10 (2007) del Consejo Consultivo de Jueces Europeos sobre el Consejo de la Justicia
al servicio de la sociedad, y el Dictamen n° 24 (2021) del Consejo Consultivo de Jueces
Europeos sobre la Evolucién de los Consejos de Justicia y su papel en los sistemas
judiciales independientes e imparciales.

61. Para cuestiones sobre nombramientos y funcionamiento de los Consejos Superiores
de la Magistratura, véanse los Dictamenes de la Comision de Venecia (CDLAD(2013)007,
§ 52; CDL-AD(2017)013, § 87; CDL-PI(2018)003rev, en especial el capitulo IV; y CDL-
AD(2023)006, §8§ 17-18).

62. Enjunio de 2019, el Grupo de Estados contra la Corrupcion del Consejo de Europa
(GRECO) presenté el Segundo Informe de Cumplimiento relativo a Espana, en el marco
de la Cuarta ronda de Evaluacion, Prevencion de la corrupcion respecto de miembros
de Parlamentos nacionales, jueces y fiscales. Sus conclusiones (Recomendacién V)
fueron las siguientes:

«El GRECO recomendé realizar una evaluacion del marco legislativo que rige el
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) y sus efectos sobre la independencia real
y percibida de este 6rgano respecto de cualquier influencia indebida, con vistas a
subsanar las deficiencias detectadas.

30 En el informe intermedio de cumplimiento, el GRECO lamenté la falta de una
accion decidida en este ambito y concluyé que no se habia la recomendacién no se
habia cumplido.

31. Las autoridades de Espana informan sobre la aprobacion, el 28 de diciembre
de 2018, de la Ley Organica 4/2018 de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial.
Si bien no modifica el método de designacion de los miembros del CGPJ2, siincluye
importantes novedades para aumentar la transparencia y la rendicion de cuentas
en el funcionamiento del CGPJ. La Ley Organica 4/2018 establece a este respecto:
la dedicacién a tiempo completo de todos los miembros del CGPJ, la mayor relevancia
del pleno del CGPJ (eliminando, por tanto, el anterior sistema de corte presidencial),
la mayoria cualificada en los procesos de toma de decisiones, el control del Parlamento
en la actividad general y una mayor transparencia en la designacion de los altos
cargos del Poder judicial (...).

32. EI GRECO reconoce los esfuerzos realizados por las autoridades en este ambito
para reforzar la democracia interna, la transparencia y la rendicion de cuentas en
los métodos de trabajo del CGPJ. Dicho esto, el GRECO lamenta que la importante
labor llevada a cabo por la Subcomision de Justicia en el Congreso en relacién con
la cuestion de la composicion del CGPJ haya fracasado en el Parlamento, en particular,
la necesidad de eliminar la eleccion del turno judicial por parte de los politicos. El
GRECO considera que se ha perdido la oportunidad de subsanar lo que ha demostrado
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ser, en los ojos de los ciudadanos, el talon de Aquiles de la judicatura espanola: su
supuesta politizacion.

33. El clamor publico por esta UGltima debilidad fue especialmente agudo en
noviembre de 2018, cuando se estaba formando el nuevo CGPJ. En esa ocasion, se
filtré informacion respecto de la intervencion de los partidos politicos en el
nombramiento de puestos judiciales clave. El cuadro de indicadores de la Justicia
en la UE de 2019 muestra que la independencia de la Justicia, tanto entre el publico
en general como entre las empresas, se percibe mas severamente que en anos
anteriores. Las asociaciones judiciales también son muy criticas a este respecto.

34. En este contexto, el GRECO solo puede recordar su opiniéon de que la creacion
de Consejos del Poder Judicial tiene por objeto, en general, garantizar mejor la
independencia del Poder judicial, en apariencia y en la practica. Lamentablemente,
el resultado en Espana sigue siendo el contrario, como ya se destacé en el informe
de evaluacién de la cuarta ronda y se ha visto confirmado por los recientes
acontecimientos en el pais. Esto no quiere decir que se ponga en tela de juicio la
independencia de los jueces; el GRECO ha sido muy claro a este respecto y desea
volver a serlo: no cabe duda de la independencia e imparcialidad de los jueces en
el desempeno de sus funciones (...).

35. En el momento de la visita de evaluacién, en 2013, el GRECO destacé que
cuando las estructuras de gobierno del Poder judicial no se perciben como imparciales
e independientes, esto tiene un impacto inmediato y negativo en la prevencion de
la corrupcién y en la confianza del publico en la equidad y eficacia del sistema juridico
del pais. Seis anos después, la situacion es la misma y, por tanto, la recomendacion
V no puede considerarse cumplida. El GRECO reitera su opinion de que las autoridades
politicas no deben participar, en ningin momento, en el proceso de seleccion del
turno judicial.

36. EI GRECO concluye que la recomendacién no se ha cumplido».

La Adenda (publicada en diciembre de 2022) al Segundo Informe de Cumplimiento
establece lo siguiente:

«Recomendacion v

(@]

14. GRECO llegé a la conclusién en el segundo informe de cumplimiento que esta
recomendacion no se habia implementado. GRECO de nuevo reitero la necesidad
de eliminar la intervencion de los politicos en la seleccion de los miembros judiciales.

15. Las autoridades de Espaia indican que las negociaciones sobre la renovacion
del CGPJ se reanudaron en octubre de 2022; no obstante, se interrumpieron a finales
de ese mismo mes.
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16. GRECO lamenta la ausencia de resultados positivos de cualquier tipo para
implementar esta recomendacién. GRECO vuelve a hacer referencia a las normas
del Consejo de Europa relativas a la seleccion de los miembros de la carrera judicial
de los consejos judiciales: cuando existe una composicion mixta de consejos
judiciales, para la seleccion de los miembros judiciales las normas disponen que
estos sean elegidos por sus homoélogos (siguiendo métodos que garanticen la
representacion mas amplia de la judicatura en todos los niveles) y que las autoridades
politicas, como las Cortes Generales o el poder ejecutivo, no participen en ninguna
etapa del proceso de seleccién. Por (ltimo, aunque no por ello menos importante,
el blogueo de cuatro afos en la designacion del CGPJ es motivo de gran preocupacion,
que debe abordarse de forma prioritaria (...).

Recomendacion vi

18. GRECO recomendé que se establecieran por ley criterios objetivos y requisitos
de evaluacion para el nombramiento de los puestos superiores de la judicatura, p.
ej., los Presidentes de las Audiencias Provinciales, los Tribunales Superiores de
Justicia, la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo, asi como los magistrados de
este Ultimo, con el fin de garantizar que estos nombramientos no pongan en tela de
juicio la independencia, imparcialidad y transparencia de este proceso.

()

21. GRECO lamenta la ausencia de avances de cualquier tipo en este ambito.
También indica que, tras la reforma de marzo de 2021 que especificaba el régimen
provisional del Consejo General del Poder Judicial (Ley Organica 4/2021), el Consejoen
funciones no puede nombrar a los cargos judiciales de mayor rango3 . Esta es una
situacion de lo mas preocupante».

63. En su Informe sobre el Estado de Derecho en 2022 (en el capitulo sobre la situacion
del Estado de Derecho en Espana), la Comision Europea recomend6 a Espana proceder
a la renovacion del Consejo General del Poder Judicial con caracter prioritario y emprender,
inmediatamente después de su renovacion, una reforma del proceso de nombramiento
de los vocales elegidos entre jueces y magistrados, teniendo en cuenta las normas
europeas sobre la materia. Declaré lo siguiente:

«El retraso en la renovacién del Consejo General del Poder Judicial continta siendo
motivo de preocupacion. El Consejo General del Poder Judicial viene ejerciendo sus
funciones ad interim desde diciembre de 2018. Esta situacion suscita preocupacion
ante la posibilidad de que este organismo se perciba como vulnerable a la politizacion,
como ya se indicaba en los Informes sobre el Estado de Derecho en 2020 y 2021.
Se han reiterado los llamamientos para proceder a su renovacién con caracter
urgente y la actual situacion ha sido descrita por las principales partes interesadas
como insostenible y anémala. Tras la reforma de marzo de 2021, en la que se
especifica el régimen provisional del Consejo General del Poder Judicial, el Consejo
en funciones no puede nombrar a los cargos judiciales de mayor rango. El 24 de
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junio de 2022, el Gobierno presenté una reforma que permite al Consejo General
del Poder Judicial proceder al nombramiento de los magistrados del Tribunal
Constitucional. EI Gabinete Técnico del Tribunal Supremo publicé el 18 de octubre
de 2021 un informe sobre las consecuencias de la falta de renovacién del Consejo
General del Poder Judicial en el nombramiento de los magistrados del Tribunal
Supremo. Ese informe concluye que el Tribunal Supremo esta ejerciendo sus funciones
con un 14 % menos de magistrados de lo que requiere la ley, lo que podria suponer
unas 1.000 sentencias menos al aiio y, por tanto, socavaria la eficiencia de la
justician.

EL DERECHO

. ACUMULACION DE LAS DEMANDAS

64. Teniendo en cuenta la similitud del objeto de las demandas, el Tribunal considera
conveniente examinarlas conjuntamente en una Unica sentencia.

Il. PRESUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 6 DEL CONVENIO

65. Los demandantes se quejaron de que la sentencia inadmitiendo su recurso de
amparo vulnera el articulo 6.1 del Convenio, que reza como sigue:

«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente (...) por un
Tribunal (...), que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter
civil (...)».

A. Admisibilidad
1. Alegaciones de las partes

(a) EI Gobierno

66. El Gobierno aleg6 que el plazo de seis meses para interponer una demanda ante
el Tribunal (segun lo previsto en el articulo 35.1 del Convenio en vigor en ese momento)
expiraba el 4 de noviembre de 2021, pero que tres demandantes interpusieron sus
demandas posteriormente, segln el sello del registro.

67. Ante el Tribunal Constitucional, los demandantes hicieron referencia a la violacion
de derechos puramente politicos, que no eran «derechos civiles» incluso en el sentido
auténomo del articulo 6.1 del Convenio, es decir, el derecho de acceso en igualdad de
condiciones a las funciones publicas en virtud del articulo 23.2 de la Constitucion en
lo que respecta al nombramiento a un érgano constitucional. El fondo de su recurso de
amparo se limitd a exigir que se requiriera a las Camaras que adoptasen las medidas
necesarias para asegurar la continuacion del proceso de nombramiento de los candidatos
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del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ). Esta es una materia que corresponde al
funcionamiento interno de las Cortes Generales (véase el parrafo 58 supra).

68. El Gobierno afirmé que el presente caso diferia de otros casos sobre destitucion
de jueces de sus funciones principales o de las funciones ejercidas en 6rganos similares
al CGPJ. Los demandantes no sufrieron pérdida alguna en relacién con los puestos que
ocupaban. Tampoco podian invocar ningln vinculo actual relacionado con el servicio
publico porque todavia no eran miembros del CGPJ. El nombramiento para formar parte
de dicho Consejo no podia considerarse como un ascenso en el seno de la carrera
judicial. Tampoco tenian derecho alguno a obtener la condicién de vocales del Consejo,
ya que el nombramiento a dicho 6rgano depende de una decision discrecional adoptada
por las Camaras.

69. En cualquier caso, el articulo 6 es aplicable con arreglo a los criterios establecidos
en Vilho Eskelinen y otros c. Finlandia ([GS], n° 63235/00, TEDH 2007-Il), conocidos
como «criterios Eskelinen». En el presente caso, los demandantes pretendian impugnar
la actuacion de las Camaras en relaciéon con el nombramiento de los miembros del
Consejo. Ese tipo de reclamacion se excluye de la jurisdiccion de los tribunales nacionales
con arreglo al articulo 42 de la Ley 2/1979, que s6lo prevé el recurso directo ante el
Tribunal Constitucional. Dicho Tribunal habia considerado previamente que tenia una
competencia limitada en lo que respecta al articulo 42, teniendo en cuenta el respeto
a la autonomia de las Camaras. Ademas, el articulo 42 tiene por objeto verificar la
constitucionalidad de la actuacion publica en el ejercicio de la soberania del Estado.
Las actividades conexas no podian ser objeto de una revision judicial penal, sin violar
el principio de separacion de poderes, el principio de subsidiariedad y el respeto de la
autonomia parlamentaria. La exclusion de la revision judicial con arreglo al articulo 42
no iba dirigida en particular contra los demandantes.

70. El Gobierno indic6 que el articulo 42 prevé un recurso especifico en relacion con
la proteccion constitucional que facilita la impugnacion de violaciones de derechos y
libertades susceptibles de amparo constitucional que derivan stricto sensu de actos
parlamentarios. No obstante, el articulo 42 no permite un control jurisdiccional completo
de cada acto realizado en el curso de las actividades parlamentarias. Permitir un control
tan completo violaria el principio de separacion de poderes (véase el parrafo 50 supra).
El objeto del recurso de amparo se limita a los actos de naturaleza estrictamente par-
lamentaria (distintos de los estatutos). Los actos esencialmente administrativos de las
Camaras, como los relativos al personal de las Cortes Generales, no pueden ser objeto
de procedimientos contencioso- administrativos ante los tribunales. Las actuaciones
por parte de diputados o senadores concretos se sitlan fuera del ambito del recurso
de amparo (véase el parrafo 49 supra). Lo mismo debe aplicarse a los grupos parla-
mentarios, formados por voluntad de diputados y senadores y que actdan como repre-
sentantes, sin constituir érganos de las Camaras. Por ello, dichos grupos estan legitimados
para impugnar las acciones emprendidas por los érganos parlamentarios (véase, por
ejemplo, la sentencia 177/2002 del Tribunal Constitucional).
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(b) Los demandantes

71. Los demandantes subrayaron el hecho de que las demandas se enviaron el 22 de
octubre 2021, como lo confirma el matasellos de correos, que es el criterio de referencia
pertinente segln la jurisprudencia del Tribunal.

72. En su opinién, el procedimiento de amparo se refiere a la cuestion de los derechos
civiles, teniendo en cuenta que los demandantes participaron en el proceso selectivo,
gue estaba abierto a jueces y magistrados en ejercicio y que requeria que los candidatos
cumplieran determinados requisitos legales. Se refiere a la promocion profesional de
jueces y magistrados y equivalia a un ascenso dentro de su carrera judicial. El Gnico
aspecto politico del asunto, hace referencia al contexto (presuntamente) corrupto y
politizado de la renovacién y funcionamiento del CGPJ, teniendo en cuenta que esta
influenciado por determinados grupos politicos (es decir, parlamentarios) (véase asimismo
el parrafo 39 supra). La renovacion del CGPJ es una funcion no legislativa atribuida a
las Cortes Generales, y por tanto, no es una cuestion puramente politica relacionada
con el funcionamiento interno de las Cortes Generales, o de sus Camaras. El control
judicial sobre el ejercicio de esa funcién no interfiere con la funcién principal y legislativa
de las Camaras. El Tribunal Constitucional es la Gnica instancia judicial que debe examinar
un recurso de amparo interpuesto en virtud del articulo 42 de la Ley 2/1979. Mediante
la desestimacion del recurso de los demandantes, el Tribunal Constitucional no aplico,
de forma coherente y previsible, la jurisprudencia anterior relevante, apartandose de
su propia sentencia 52/2014 sobre la inaplicacion de un plazo legal en el contexto de
la impugnacién de una inaccién u omision.

73. Ademas, el segundo demandante afirmé que en 2018, con 65 anos, decidié pos-
tularse como candidato para el CGPJ. Tras esperar durante cuatro anos, en vista de su
edad (se acercaba a la edad de jubilacién) no contaba con expectativas profesionales
serias como vocal del CGPJ. La tercera demandante afirmé que, debido a la inaccién de
las Cortes Generales, durante mucho tiempo mantuvo un estado de incertidumbre y
tuvo que aplazar la toma de diversas decisiones relacionadas con su vida personal y
profesional, en particular porque en los medios de comunicacién se mencionaba recu-
rrentemente que iba a reanudarse el procedimiento parlamentario. Ese estado de
inseguridad, incertidumbre y agotamiento afect6 a sus relaciones familiares y personales
y frustrd sus legitimas expectativas profesionales. Determinadas circunstancias le
obligaron a solicitar una excedencia del servicio judicial activo para atender a un familiar
dependiente, y que ello influy6 en su candidatura como vocal del CGPJ. Supuestamente,
tuvo que continuar con determinadas actividades mencionadas en el CV presentado
para su candidatura, a pesar del cambio en su situacién familiar. En 2021, anunci6 su
candidatura al Tribunal Supremo; no obstante, desde marzo de 2021, el CGPJ se vio
impedido para llevar a cabo nombramientos (en virtud de una reforma que fue conse-
cuencia directa de la situacion de bloqueo en la que se encontraba la renovacion del
Consejo). En 2022 no fue aceptada para formar parte del comité de ética judicial de
una asociacion de jueces, ya que su nombre figuraba en la lista de candidatos del CGPJ
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2. Valoracion del Tribunal

(a) Plazo de seis meses

74. Las demandas se remitieron al Tribunal el 22 de octubre de 2021. Siendo la fecha
de envio relevante para el plazo de seis meses previsto en el articulo 35.1 del Convenio
en el momento pertinente (véase Vasiliauskas c. Lituania [GS], n° 35343/05, § 117,
TEDH 2015), el Tribunal considera que las demandas se presentaron en plazo (tras la
notificaciéon de la inadmisibilidad el recurso de amparo a los demandantes - véanse
los apartados 22 y 47 supra).

(b) Aplicacion del articulo 6 del Convenio

75. Los principios generales pertinentes se resumieron recientemente en Grzeda c.
Polonia [GS], n°® 43572/18, §§ 257-64, de 15 de marzo de 2022.

76. En el presente caso se plantea la cuestion de si el articulo 6.1 del Convenio, en su
aspecto civil, es aplicable a un litigio derivado de un incumplimiento prolongado y
continuado del procedimiento parlamentario con vistas a renovar la composicion del
6rgano de gobierno del Poder Judicial, sobre la base de la lista definitiva de candidatos
del turno judicial, incluidos los demandantes.

(i)  Existencia de un «derecho»

a. Principios generales

77. Para que pueda aplicarse el articulo 6.1 del Convenio en su aspecto civil, debe existir
un litigio sobre un «derecho» que podemos afirmar («que I'on peut prétendre»), al menos
sobre argumentos defendibles, que esté reconocido en el derecho interno -con indepen-
dencia de que ese derecho esté o no protegido por el Convenio (véase Grzeda, citada
anteriormente, § 257). El litigio debe ser real y grave. El resultado del procedimiento debe
ser directamente decisivo para el derecho en cuestion, no bastando conexiones poco
significativas o consecuencias remotas para que entre en juego el articulo 6.1 (ibid.).

78. El litigio debe referirse a la existencia real de un derecho, su ambito y la forma de
su ejercicio (ibid). El articulo 6.1 no garantiza un contenido especial para «derechos y
obligaciones civiles» en el derecho sustantivo de las partes contratantes del Convenio:
el Tribunal no puede crear mediante la interpretacién del articulo 6.1 «un derecho
sustantivo» sin base juridica en el Estado en cuestion (ibid., § 258). Con el fin de aplicar
el articulo 6, el «derecho» en cuestion puede ser sustantivo o procesal, 0 una combinacion
de ambos (véase Regner c. Replblica Checa [GS], n° 35289/11, § 101, de 19 de
septiembre de 2017). Cuando un derecho sustantivo reconocido en el derecho interno
va acompanado de un derecho procesal para que ese derecho se haga valer ante los
tribunales, no puede haber ninguna duda sobre la existencia de un «derecho» en el
sentido del articulo 6.1 (ibid., § 102, y Dolinska-Ficek y Ozimek c. Polonia, n°® 49868/19
y 57511/19, § 222, de 8 de noviembre de 2021).
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79. El mero hecho de que la formulacion de una disposicién legal otorga un elemento
de discrecionalidad no excluye por si mismo la existencia de un derecho. El articulo 6
se aplica cuando el procedimiento judicial se refiere a una decision discrecional que
supone una injerencia en los derechos de un demandante (véase Regner, antes citada,
§ 102). En algunos casos, el derecho interno, aunque no reconoce necesariamente que
un individuo tenga «un derecho subjetivo», le confiere el derecho a un procedimiento
legal para el examen de su «reclamacion», lo que implica cuestiones como resolver si
una decision fue arbitraria o ultra vires, o si se produjeron irregularidades durante el
procedimiento. Este es el caso de ciertas resoluciones en las que las autoridades tienen
un poder puramente discrecional para conceder o denegar una ventaja o un privilegio,
confiriendo a la persona afectada mediante ley «el derecho a recurrir a jueces y magis-
trados», que podran anular dicha resolucién si consideran que es ilegal. En ese caso,
es aplicable el articulo 6.1 del Convenio, a condicién de que la ventaja o el privilegio,
una vez concedidos, den lugar a un derecho civil (ibid., § 105). Mientras que el acceso
al empleo y al desempeno profesional pueden constituir en principio un privilegio que
no puede invocarse legalmente, no ocurre lo mismo con la continuacion de una relacion
laboral o las condiciones en las que esta se ejerce (ibid., § 117; véase también Denisov
¢. Ucrania [GS], n°® 76639/11, § 46, de 25 de septiembre de 2018).

80. Cuando, al inicio del procedimiento, existe un litigio real y grave sobre la existencia
de un «derecho», el hecho de que los tribunales nacionales concluyan que ese derecho
no existe, no impide que se aplique retrospectivamente el articulo 6.1 del Convenio
(véase Z y otros c. Reino Unido [GS], n°® 29392/95, §§ 88-89, TEDH 2001-V; véase
también Markovic y otros c. Italia [GS], n°® 1398/03, §§ 100 02, TEDH 2006 XIV, asunto
en el que los tribunales nacionales tuvieron que decidir por primera vez sobre dicha
cuestion; comparese también Karoly Nagy c. Hungria [GS], n°. 56665/09, §§ 75-77,
de 14 de septiembre de 2017,y X y otros c. Rusia, n° 78042/16 y 66158/14, § 47, de
14 de enero de 2020

81. Ademas, para que un «derecho» permita la aplicacion del articulo 6.1 del Convenio,
basta demostrar que un demandante puede alegar un derecho en virtud del ordenamiento
juridico interno. Al determinar si existe base juridica para el derecho alegado por un
demandante, el Tribunal sélo necesita comprobar si sus argumentos son suficientemente
defendibles, no si hubiera tenido necesariamente éxito de habérsele concedido el acceso
a un juez o tribunal (véase Grzeda, anteriormente citada, § 268). Al hacerlo, el Tribunal
debe tener en cuenta la formulacién de las disposiciones legales pertinentes y su
interpretacion, en su caso, por los tribunales internos (véase Bilgen c. Turquia, n® 1571/07,
§ 53, de 9 de marzo de 2021), tomandolos como «punto de partida» (véase Grzeda,
anteriormente citada, § 259). El Tribunal debe analizar la naturaleza real de la reclamacién
de los demandantes ante las autoridades nacionales. Es el derecho, tal y como lo hizo
valer el recurrente en dichos procedimientos, lo que debe tenerse en cuenta para evaluar
si es aplicable el articulo 6.1 de Convenio (véase Regner, § 113, y Bilgen, § 54, ambas
citadas anteriormente; véase también Gloveli c. Georgia, n° 18952/18, § 38, de 7 de
abril de 2022).
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b.  Otra jurisprudencia pertinente relativa a la existencia de un «derecho» a efectos de la
aplicacion del articulo 6 del Convenio

—  Procedimientos relativos a reclamaciones sobre el acceso al empleo en el sector plblico

82. Ni el articulo 6 ni ninguna otra disposicion del Convenio o de sus Protocolos garantiza,
como tal, el derecho a ser nombrado para un puesto o a ser promocionado en el seno
de la funcién publica (véase Bara y Kola c. Albania, n° 43391/18y 17766/19, § 55, de
12 de octubre de 2021).

83. En Savino y otros c. Italia (n° 17214/05 y otras 2 demandas, §§ 23-34, 40 y 68-69,
de 28 de abril de 2009) algunos de los demandantes no fueron admitidos, por un jurado
formado por la administracién de la Camara de Diputados, a la segunda fase de un
concurso publico para un puesto de trabajo como asistente parlamentario. La Comision
para el personal de la Camara, 6rgano jurisdiccional para el personal, estimé entonces
su reclamacion sobre el proceso de concurso y los criterios de evaluacion de las pruebas
escritas durante la primera fase del concurso, y admitié provisionalmente a los candidatos
a la segunda fase a la espera de que se volvieran a examinar de las pruebas. Esta
decision fue anulada por la Seccién competente de la Camara en el marco de un pro-
cedimiento interno de recurso. El Tribunal de Casacion declaré inadmisible el recurso
de los demandantes. Ante este Tribunal Europeo se quejaron, en virtud del articulo 6
del Convenio, de que los 6rganos jurisdiccionales de la Sala no eran tribunales indepen-
dientes e imparciales establecidos por ley. El Tribunal Europeo senalé que el derecho
interno prevé el «derecho a recurrir a jueces y tribunales» y el derecho a obtener la
revision de la legalidad de todo el procedimiento de contratacion llevado a cabo mediante
concurso publico; el Tribunal sefald asimismo que el Comité habia aceptado las alega-
ciones de los demandantes, permitiendo su participacion en la segunda fase de dicho
concurso. Por tanto, el procedimiento seguido ante dichos érganos jurisdiccionales se
refirié a un litigio sobre los «derechos» de los demandantes.

84. En Majski c. Croacia (n° 2) (n° 16924/08, § 50, de 19 de julio de 2011) el proce-
dimiento objeto de impugnacion se referia a la decisiéon de nombrar a otro candidato
para el puesto de Abogado del Estado adjunto. El Consejo de Abogados del Estado
consider6 que ambos candidatos cumplian los requisitos legales para ser nombrados
para dicho puesto, pero no se di6 prioridad al demandante sino al otro candidato. Los
tribunales inadmitieron entonces la reclamacién del demandante, resolviendo que la
decision impugnada no era un «acto administrativo» en el sentido de la Ley Contencioso-
administrativa. De acuerdo con la jurisprudencia del tribunal administrativo, cualquier
candidato que cumpliera los requisitos legales tenia «derecho a participar en igualdad
de condiciones en un concurso para un cargo pablico», y ese derecho era corolario del
derecho a la igualdad de acceso a la funcién publica, garantizado en la Constitucion.
Este Tribunal considerd, teniendo en cuenta las conclusiones del Consejo de Abogados
del Estado, que el demandante tenia un «derecho» que podria afirmarse como reconocido
en la legislacion croata.
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85. En Jurici¢ c. Croacia (n° 58222/09, § 52, de 26 de julio de 2011) el demandante,
juez en activo del Tribunal Administrativo en el momento de los hechos, se habia pre-
sentado para el puesto de Magistrado del Tribunal Constitucional, siendo preseleccionado
junto a otros tres candidatos para su votacién por las Cortes Generales, aunque no
obtuvo el nimero de votos requerido. De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
Administrativo, cualquier candidato que cumpliera los requisitos legales tenia «derecho
a participar en igualdad de condiciones en un concurso para ocupar un cargo publico»,
y ese derecho era corolario del derecho a la igualdad de acceso a la funcién publica
garantizado en la Constitucién. El Tribunal Administrativo consideré vulnerados los
derechos constitucionales del demandante a la igualdad de acceso a la funcién publica
y al empleo, garantizados por la Constitucion. Si bien el Tribunal Constitucional anuld
posteriormente la sentencia del Tribunal Administrativo, no cuestioné el derecho del
demandante a invocar los citados derechos. Este Tribunal considerd que el demandante
tenia un «derecho» que podria afirmarse como reconocido en la legislacién croata.

86. En Frezadou c. Grecia (n° 2683/12, §§ 27-30, de 8 de noviembre de 2018) el
procedimiento interno se referia a la reclamacion de la demandante contra una resolucion
ministerial nombrando a varias personas para los puestos vacantes de coordinadores
educativos, al que también se habia presentado la demandante. Cuestiond la legalidad
del procedimiento y la forma en que habia sido calificada, alegando la violacion de los
principios de buena administracién y de proteccion de la confianza legitima. El ordena-
miento interno otorgaba a los candidatos que cumplian los requisitos formales estable-
cidos en las disposiciones pertinentes «el derecho a solicitar ser nombrados» coordina-
dores educativos (un puesto que la demandante ocup6 en el pasado). El ordenamiento
interno preveia la posibilidad de recurrir aquellas resoluciones de candidatos excluidos
a determinados puestos. En consecuencia, la demandante tenia «derecho a impugnar
ante los tribunales» el hecho de no haber sido elegida para el puesto asi como la legalidad
del procedimiento de seleccion. Los tribunales nacionales no desestimaron su reclama-
cién alegando la inexistencia de un derecho, sino que simplemente alegaron la caducidad
del acto impugnado y, asimismo, que por tanto no existian motivos para pronunciarse
sobre la validez del acto impugnado. Este Tribunal consideré que, a la vista del marco
legislativo nacional, la demandante podia alegar su «derecho a participar en un proce-
dimiento de contratacion legal y justo en la funcién publica».

87. En Bara y Kola (citado anteriormente, § 56), el procedimiento iniciado por el primer
demandante se referia a la decisién de nombrar a otro candidato para el puesto de
Rector universitario. El ordenamiento interno otorgaba a aquellos candidatos que cumplian
los requisitos legales especificados en las disposiciones pertinentes el derecho a solicitar
dicho cargo pulblico. Ademas, el derecho interno preveia recurrir cualquier irregularidad
de procedimiento en la eleccién para dicho puesto. El demandante era uno de los tres
candidatos que cumplian los requisitos de elegibilidad y poseia las cualificaciones
necesarias para presentarse para dicho cargo. En la eleccién universitaria, el primer
demandante quedd en segundo lugar. Posteriormente, impugné la legalidad de la eleccion
y los resultados de la misma en via administrativa y en via judicial. El Tribunal senal6
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que los tribunales no desestimaron sus reclamaciones contra las decisiones adminis-
trativas por inexistencia de un derecho, sino porque no habia habido irregularidades
durante el desarrollo de la eleccién universitaria. En dichas circunstancias, el Tribunal
concluyé que cabia afirmar que el demandante tuvo «derecho a participar en un proceso
de eleccion universitaria legal y justo» para el cargo plblico de Rector universitario.

88. En Gloveli (citado anteriormente, §§ 30, 37-38 y 41) la demandante, que habia sido
magistrada, recurri6 ante el Tribunal Supremo la desestimacion de su candidatura en
un concurso para un cargo judicial. Alegb parcialidad de algunos miembros del Consejo
Superior de Justicia, haciendo valer su derecho a un proceso justo en dicho concurso.
El Tribunal Supremo se abstuvo de examinar el caso por falta de competencia. A la vista
del marco juridico nacional pertinente, segin la interpretacion dada por el Tribunal
Constitucional, este Tribunal considerd que cabia afirmar la existencia de un «derecho»
reconocido por la legislacion georgiana «a un proceso justo en los concursos judiciales,
incluido el derecho a ser protegido contra desestimaciones arbitrarias y discriminatorias».
Al examinar la queja con arreglo al articulo 6.1 del Convenio sobre el acceso de la
demandante al Tribunal Supremo, este Tribunal sostuvo que el fondo del procedimiento
interno habia sido «el derecho a un proceso justo durante el examen de una candidatura
a un cargo judicial».

— Otros asuntos relevantes

89. En Tsanova-Gecheva c. Bulgaria (n° 43800/12, §8§ 84-85, de 15 de septiembre de
2015) la demandante, y en ese momento jueza y vicepresidenta del Tribunal de Sofia,
impugné el nombramiento de otro candidato al puesto de Presidente de dicho tribunal.
Este Tribunal Europeo sefal6 que ya habia considerado anteriormente, en contextos
similares, que el derecho a un proceso legal y justo de contratacién o promocion, asi
como la igualdad de acceso al empleoy a un cargo publico, podian considerarse derechos
reconocidos, al menos con argumentos defendibles, en la legislacién nacional. El Tribunal
precisoé que ese era el caso cuando los tribunales nacionales reconocian su existencia
y examinaban los argumentos al respecto. La legislacién bllgara contenia normas
detalladas sobre el procedimiento de seleccion, y los tribunales nacionales eran com-
petentes para examinar los argumentos sobre el cumplimiento de dicho
procedimiento.

90. En Regner (anteriormente citado, §§ 114-19) el demandante se quejo ante este
Tribunal del caracter abusivo del proceso seguido ante los tribunales administrativos
iniciado a raiz de la revocacion, por parte de la Autoridad Nacional de Seguridad, de la
acreditacion de seguridad que le habia sido expedida para poder desempenar sus
funciones en el Ministerio de Defensa. A su juicio, habia perdido su cargo y posteriormente
su empleo por la decision de revocar su acreditacion de seguridad. De las normas de
derecho interno y de su interpretacion por parte de los tribunales nacionales, se des-
prende claramente que la posesion de la acreditacion de seguridad es un requisito
previo para el ejercicio de actividades profesionales que exigen que los interesados
tengan conocimiento o manejen informacién clasificada del Estado. La acreditacién de
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seguridad no es un derecho auténomo sino una condicién sine qua non para el ejercicio
de funciones del tipo de las desempenadas por el demandante. Este Tribunal establecio
si el demandante podia invocar un derecho o si se encontraba en una situacién en la
gue aspiraba a obtener una mera ventaja o privilegio que la autoridad competente tenia
la discrecionalidad de concederle o denegarle sin tener que motivar su decision. El
acceso al empleo y, ademas, a las funciones desempefiadas por el demandante, cons-
tituye en principio un privilegio que puede concederse a discrecion de la autoridad
competente y que no puede ser exigido legalmente. No ocurre lo mismo con la conti-
nuacién de dicha relacion laboral o las condiciones en las que se ejerce. En el sector
privado, la legislacion laboral confiere generalmente a los trabajadores el derecho a
recurrir judicialmente su despido cuando consideran que han sido despedidos ilegalmente
o se han modificado sustancialmente las condiciones de trabajo de forma unilateral.
Lo mismo se aplica, mutatis mutandis, a los empleados del sector publico, salvo en
aquellos casos en que sea aplicable la excepcion prevista en Vilho Eskelinen y otros
(anteriormente citado). La capacidad del demandante para desempenar sus funciones
estuvo condicionada a la autorizacion para acceder a informacion clasificada. Por tanto,
la revocacion de su acreditacion de seguridad imposibilitd que desempenara plenamente
sus funciones y afect6 negativamente a su capacidad para obtener un nuevo puesto en
el sector plblico. Este Tribunal concluyé que el vinculo entre la decision de revocar la
acreditacion de seguridad del demandante y la privaciéon de su cargo y de su empleo
no era meramente leve o remoto. Podia por tanto confiar en «el derecho a impugnar la
legalidad de dicha revocacion ante los tribunales».

91. En un Cimpersek c. Eslovenia (n° 58512/16, § 36, de 30 de junio de 2020) el
Tribunal consideré que, si bien en el ordenamiento juridico esloveno no existia el derecho
a adquirir el titulo del perito judicial, las partes no cuestionaron que el demandante,
candidato a dicho titulo, tenia derecho a «un proceso legal para evaluar su solicitud». El
Tribunal sefal6 asimismo que la legislacion eslovena permitia impugnar ante los tribunales
las decisiones adoptadas por el ministro competente sobre la atribucion de dicho titulo,
y que el demandante recurrié la decision impugnada ante el tribunal administrativo.

92. En Grzeda (anteriormente citada, §§ 267-70) el demandante se quej6é de que se
le habia denegado el acceso a un tribunal para recurrir la terminacién prematura y
supuestamente arbitraria de su mandato como magistrado del Consejo Nacional del
Poder Judicial polaco. El Tribunal considerd que, a la vista del marco juridico interno
vigente en el momento de su eleccién y durante su mandato, el demandante podia
«invocar un derecho» en virtud de la legislacion polaca «a la proteccién contra la destitucion
como magistrado de dicho Consejo durante ese periodo». Ademas, «la pretension sobre
el derecho a cumplir todo su mandato como juez de dicho érgano» se apoyaba en que
se trataba de un érgano al que la Constitucion encomendaba salvaguardar la indepen-
dencia de jueces y tribunales. Aunque en principio, el Convenio no reconoce el derecho
a ocupar un cargo publico en el ambito de la administracion de justicia, tal derecho
puede existir en el ambito nacional.
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93. En Mirovni Institut c. Eslovenia (n° 32303/13, §§ 28-29, de 13 de marzo de 2018)
el demandante present6 una oferta para realizar una investigacion como respuesta a
una convocatoria del Gobierno. El Tribunal senal6é que el demandante no habia tenido
derecho a la adjudicacion de la cuantia ofrecida por el Gobierno y que, al aplicar las
normas pertinentes para determinar cudl era el mejor programa de investigacion cientifica,
las autoridades nacionales contaban con cierto poder discrecional. Las partes ante el
Tribunal no cuestionaron que los participantes en la licitacion tuvieron derecho a un
procedimiento legal para valorar sus ofertas. Invocando a Regner (citado anteriormente)
el Tribunal estim6 que el demandante «gozaba claramente de un derecho procesal a la
correcta y legal adjudicacion de las ofertas». En caso de que la licitaciéon se hubiera
adjudicado al demandante, éste habria disfrutado de un derecho civil.

c.  Aplicacion de los principios generales y de la jurisprudencia al presente caso

94. El Tribunal observa que la queja con arreglo al articulo 6 del Convenio en el presente
caso se refiere a una presunta violacion del derecho de los demandantes a acceder a
jueces y tribunales, cuya reclamacion no fue examinada en cuanto al fondo en el pro-
cedimiento seguido ante el Tribunal Constitucional, siendo rechazada por extemporanea,
y que dicha reclamacion se dirigia contra las Cortes Generales y sus 6rganos por no
haber adoptado determinadas medidas con vistas a proseguir el proceso de seleccion
respecto de los candidatos al CGPJ, incluyendo a los demandantes.

95. En su calidad de jueces en activo, los demandantes ejercieron su derecho a presentar
sus candidaturas para los puestos de vocales en el CGPJ (véase el parrafo 35 supra) en
virtud del articulo 573 de la Ley 6/1985. Contaron con los avales necesarios y cumplian
los requisitos estatutarios para ser vocales del CGPJ. La legislacion espafiola prevé un
recurso contra las irregularidades procesales surgidas durante el proceso que dio lugar
a dicho listado (véase el parrafo 35 supra). Los demandantes figuraban entre los can-
didatos del listado definitivo que debian evaluar las Cortes Generales (comparese con
Gloveli, anteriormente citado, § 40). Llegaron a dicha fase tras superar la primera etapa
del proceso, que tuvo como resultado su inclusién en el listado definitivo de candidatos
a partir del cual las Cortes Generales debian seleccionar a los vocales del CGPJ hasta
diciembre de 2018.

96. De conformidad con la Constitucion Espafola (véase parrafos 29 y 30 supra), las
Cortes Generales tienen atribuida la funcién no legislativa de renovar a los vocales del
CGPJ. El ejercicio de dicha funcién es obligatorio, en particular en lo referente a los
procedimientos que conducen al resultado final (la votacion efectiva por parte de los
miembros de las Cortes Generales), y esta sujeto a un calendario especifico y obligatorio.
Con arreglo al articulo 568 de la ley 6/1985, el Consejo General del Poder Judicial se
renovara completamente cada cinco anos, contados desde la fecha de su constitucion.
La sesion constitutiva del nuevo CGPJ tendréa lugar dentro de los cinco dias posteriores
a la expiracion del anterior Consejo (véase el parrafo 36 supra). Los Presidentes del
Congreso y del Senado deberan adoptar las medidas necesarias para que la renovacion
del Consejo se produzca en plazo. Este y otros cometidos de las Cortes Generales y de
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sus O6rganos se especifican con mas detalle en los reglamentos internos de las Camaras
(véanse los parrafos 53 y 54 supra). En particular, el listado de candidatos del Poder
Judicial debe someterse a votacion en el Pleno. Las Camaras y sus 6rganos tienen la
obligacion legal de proseguir el proceso de seleccién sobre la base de dicho listado
(véase el parrafo 34 supra). No obstante, en el presente caso, dicho procedimiento de
seleccion estuvo pendiente ante las Cortes Generales en su fase final durante tres
legislaturas consecutivas (véanse los apartados 11y 12 supra) entre diciembre de 2018
y octubre de 2020, cuando los demandantes recurrieron ante el Tribunal Constitucional.

97. La queja presentada por los demandantes ante este Tribunal se refiere a un proce-
dimiento en el que invocaron el articulo 23.2 de la Constitucion Espanola, que establece
el derecho de acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas con los
requisitos que senalen las Leyes (véase los parrafos 26 al 28 supra; comparese con
Gloveli, § 38, y Juri¢i¢, 8 52, ambos citados anteriormente) - en relacion con el ejercicio
de su derecho en virtud del articulo 573 de la Ley 6/1985 (véase el parrafo 35 supra).

98. El Tribunal subraya que lo que estaba en juego en este procedimiento no se referia
al derecho a ser vocal del Consejo. Al parecer, no tenian tal derecho con arreglo a la
legislacion espanola (véase el parrafo 27 supra). En realidad, los demandantes recla-
maban el derecho a un procedimiento legal en el examen de sus candidaturas admisibles
para acceder a un cargo publico dentro de los plazos previstos; en concreto, el derecho
a que se resolvieran los procedimientos por los que sus candidaturas se habian visto
perjudicadas por, lo que argumentaban haber sido, un incumplimiento manifiestamente
prolongado, continuado y prima facie ilegal e injustificado en proseguir con el proceso
de seleccion obligatorio. Cabe sefalar asimismo que la reclamacion de los demandantes
no se referia a la votacion y a su resultado, sino a un estadio anterior del procedimiento
parlamentario.

99. El Gobierno no ha puesto en duda que, durante el curso normal de los aconteci-
mientos, el proceso ante las Cortes Generales debia alcanzar al menos - dentro del plazo
ligado al final del mandato de la anterior composiciéon del Consejo-, un resultado inter-
medio: es decir, la votacion del listado definitivo de candidatos elegidos entre los
miembros de la carrera judicial en servicio activo. Ello se desprende de forma inequivoca
de las disposiciones de la legislacion aplicable (véanse los parrafos 32 y 96 supra).

100. Al rechazar de plano las pretensiones de los demandantes por una cuestion de
procedimiento, el Tribunal Constitucional no se pronuncié sobre el fondo del asunto, ni
siquiera sobre la existencia o el alcance del «derecho» con arreglo a la legislacion espafola
cuya proteccion se requeria. En consecuencia, este Tribunal no cuenta con la ventaja
de la interpretacion del derecho interno realizada por el tribunal nacional a este respecto
frente a la de los demandantes. Su queja ante el Tribunal se refiere especificamente a
dicha falta de examen sobre el fondo de sus pretensiones y a la presunta violacién de
su derecho de acceder a un tribunal en virtud del articulo 6.1 del Convenio. En este
contexto, este Tribunal no esta en disposicion de descartar la existencia del «derecho»
por el mero hecho de que el tribunal nacional no haya reconocido su existencia y ho
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haya examinado sus motivos (comparese Regner, § 105; Bara y Kola, § 55; y Tsanova-
Gecheva, § 84, todas ellas citadas anteriormente, en las que la queja ante el Tribunal
no se referia a ninguna violacion del derecho de acceso a un juez o tribunal).

101. Cabe sefalar que el Tribunal Constitucional no rechazé el recurso de amparo de
los demandantes por la falta o irrelevancia del derecho. Fue rechazado Gnicamente
sobre la base de su presentacion extemporanea - no por ninguna otra razén, como la
falta de legitimacién de los demandantes o la falta de injerencia con el derecho cons-
titucional cuya proteccion se requeria (véanse, mutatis mutandis, Frezadou, § 29, y Bara
vy Kola, § 56, ambas citadas anteriormente). No es posible alcanzar dicha conclusion
sobre la base del material disponible o de las alegaciones del Gobierno, que se centran
en impugnar la naturaleza «civil» del derecho (véase el parrafo 110 infra).

102. Teniendo en cuenta que, de acuerdo con el procedimiento legal interno, el proceso
obligatorio de seleccién al Consejo basado en el listado definitivo de candidaturas entre
los miembros en activo de la judicatura tenia que desembocar necesariamente en una
votacién, el examen de las candidaturas de los demandantes se basé en el curso de
accion obligatorio y especifico dentro de un plazo concreto: es decir, la convocatoria de
una sesion plenaria para examinar la cuestion de la pertenencia al Consejo. Para seguir
cumpliendo los requisitos de elegibilidad de sus candidaturas, los demandantes debian,
como minimo, permanecer en activo en sus funciones judiciales durante todo el proceso
de seleccion. Durante un periodo visiblemente prolongado (unos dos anos en aquel
momento), permanecieron en un estado de incertidumbre con respecto a la oportunidad
profesional que suponia para sus carreras como juristas y sus candidaturas a un cargo
pulblico (véase también el parrafo 73 supra). Teniendo en cuenta la formulacion de las
disposiciones pertinentes (véanse, en particular, los apartados 28, 32 a 36 y 53 a 54
supra) y el contenido del recurso de los demandantes ante el Tribunal Constitucional,
este Tribunal esta convencido de que sus argumentos eran suficientemente defendibles
y de que puede afirmarse, al menos sobre bases defendibles, que su derecho al examen
de sus candidaturas esta reconocido por la legislacion espanola (véanse asimismo los
apartados 55 a 57 supra).

103. La queja de los demandantes se baso en la presunta violacion del procedimiento
legalmente establecido aplicable durante la fase parlamentaria del proceso selectivo.
La presunta violacién de su derecho de acceso a un cargo publico, vista a la luz del
ejercicio de su derecho en virtud del articulo 573 de la Ley 6/1985, podria considerarse
una violacion de los «requisitos que senalen las Leyes» en el sentido del articulo 23.2
de la Constitucion (véase el parrafo 39 supra).

104. Ademas, el articulo 42 de la Ley Orgéanica 2/1979 prevé la posibilidad de recurrir
en amparo ante el Tribunal Constitucional frente a las Cortes Generales o sus 6rganos,
en busca de la proteccion de los derechos constitucionales individuales (véase el parrafo
46 supra). Los demandantes hicieron uso de dicho recurso. Impugnaron la inaccién
ante la falta de continuar con el procedimiento por medio de una votacién por parte de
las Cortes Generales. Los demandantes solicitaron que se declarara la vulneracion de
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su derecho por el incumplimiento del procedimiento exigido para renovar el Consejo.
Solicitaron asimismo que se restableciera su derecho y, en consecuencia, que el Tribunal
Constitucional dictara una resolucion con el fin de instar a las Cortes Generales la
aplicacién de dicho procedimiento sin mas demora. La cuestién de si el «derecho»
invocado por los demandantes iba acompanado de un derecho procesal a ejecutarlo a
través de los tribunales (véase Dolinska-Ficek y Ozimek, antes citada, § 222) esté vin-
culada a la objecion del Gobierno, que se examina a continuacién respecto a si el acceso
aun juez o tribunal se encuentra excluido en virtud del test Eskelinen (véanse los parrafos
123 a 129 infra). Baste sefalar en este contexto que el recurso de amparo parecia ser
el/un recurso adecuado, dadas las circunstancias del caso. El Tribunal afirma que el
«derecho» invocado por los demandantes, sobre bases cuanto menos defendibles, iba
acompanado de otro derecho de caracter procesal, como es el derecho a su aplicaciéon
por un tribunal nacional.

105. Con el fin de que el articulo 6.1 en su vertiente civil sea aplicable, el litigio pertinente
debe referirse a la existencia del «derecho» (véase Grzeda, citada anteriormente, § 257).
El Gobierno no ha fundamentado de forma concreta que el litigio ante el Tribunal
Constitucional no fuese real y grave, en el marco de la jurisprudencia del Tribunal (véase
Gloveli, citada anteriormente, § 42). El asunto se basa en elementos de hecho y de derecho,
gue no carecen manifiestamente de expectativas de prosperar (comparese Teker c. Turquia
(dec.), n®° 2272/11, §§ 71-77, de 20 de junio de 2017; véase también Eleftherios G.
Kokkinakis - Dilos Kykloforiaki A.T.E. c. Grecia, n°. 45826/11, § 64, de 20 de octubre de
2016), no se consideran frivolos ni estan claramente injustificados. El asunto se refiere
a una presunta violacién del derecho de los demandantes en base al incumplimiento en
proseguir con el procedimiento de seleccion al CGPJ una instituciéon de importancia fun-
damental para el sistema judicial. El asunto plantea, prima facie, cuestiones juridicas
complejas, incluidas aquellas relativas a la interpretacion y aplicacion del plazo legalmente
previsto en el articulo 42 de la Ley 2/1979 (compéarese Markovic y otros, 8§ 100-01, y
Karoly Nagy, 88§ 60, 72y 75, ambas citadas anteriormente). De hecho, la queja de los
demandantes ante el Tribunal se refiere en concreto a la presunta violacion de su derecho
de acceder a un juez o tribunal (véase Arribas Anton c. Espana, n® 16563/11, §§ 24-25,
de 20 de enero de 2015; comparar asimismo con Eleftherios G. Kokkinakis - Dilos
Kykloforiaki A.T.E., § 61, y Teker (dec.), § 68, ambos citados anteriormente). En este
contexto, el Tribunal no considera que el litigio no fuese real y grave por el mero hecho de
haberse inadmitido el recurso de amparo por motivos procesales.

106. Por dltimo, el Gobierno no ha impugnado concretamente, y el Tribunal asi lo estima,
que el procedimiento fuese «directamente decisivo» para los derechos de los demandantes,
en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal. Si el asunto se hubiera examinado en cuanto
al fondo y hubiera concluido con un resultado favorable (véase el apartado 48 supra),
podria haber dado lugar al reconocimiento de la vulneracién de sus derechos y/o que sus
candidaturas se hubiesen tenido en cuenta finalmente en el proceso parlamentario
(comparense Bara y Kola, citada anteriormente, § 58 y la jurisprudencia alli citada; Tsanova
Gecheva, citada anteriormente, § 84; y Dzhidzheva-Trendafilova c. Bulgaria (dec.), n°
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12628/09, § 43, de 9 de octubre de 2012; en lo que respecta a los recursos que dan
lugar a la declaracion de ilegalidad; véase también Karastelev y otros c. Rusia, n° 16435/10,
§ 116, de 6 de octubre de 2020y la jurisprudencia alli citada, y Pinkas y otros c. Bosnia
y Herzegovina, n° 8701/21, 8§ 37 y 38, de 4 de octubre de 2022, en lo que respecta al
procedimiento constitucional). Teniendo en cuenta las circunstancias del caso, en concreto,
no ha quedado demostrado que el mero hecho de que el procedimiento relativo a la
inaccion o falta de actuacion impidiera necesariamente que el recurso de amparo fuera
directamente decisivo para el derecho que se busca proteger.

107. Por tanto, a juicio del Tribunal, el procedimiento impugnado -sobre la base de las
alegaciones de los demandantes respecto al incumplimiento de los plazos para llevar
a cabo el proceso de nombramiento para un cargo publico y la prolongada y continua
falta de examen de sus candidaturas- se refiere a la existencia y la presunta violacion
de su «derecho», que puede decirse, al menos sobre bases defendibles, que esta reco-
nocido por el ordenamiento juridico espafol.

108. El Tribunal concluye que, en las circunstancias particulares del caso, los deman-
dantes, todos ellos incluidos en el listado definitivo de candidatos a partir del cual las
Cortes Generales debian seleccionar a doce vocales del Consejo, tenian un «derechop,
gue puede considerarse reconocido por el ordenamiento juridico, al menos sobre bases
defendibles, a participar en un procedimiento para ser nombrados vocales del Consejo
y a que las Cortes Generales examinasen sus candidaturas dentro de los plazos previstos
en el ordenamiento juridico interno.

(i) Caracter «civil» del derecho

109. La siguiente cuestion que debe resolverse es si el derecho reclamado por los
demandantes era «civil» en el sentido auténomo del Articulo 6.1 del Convenio. El concepto
de «derechos y obligaciones civiles» no puede interpretarse Unicamente a la luz del
derecho interno del Estado demandado; se trata de un concepto auténomo derivado
del Convenio (véase Grzeda, citada anteriormente, § 287)).

110. El Tribunal se centrara ahora en los dos argumentos del Gobierno, separados pero
entrelazados, destinados a impugnar la naturaleza «civil» del derecho en cuestién: uno
relativo a la naturaleza supuestamente «politica» del derecho y el otro, relativo al test
Eskelinen.

1. Presunto caracter «politico» del derecho

111. En relacién con Cataniciu ¢. Rumania ((dec.), n® 22717/17, §§ 34-35, de 6 de
diciembre de 2018), el Gobierno argumenté que tanto el derecho cuya protecciéon
solicitaban los demandantes ante el Tribunal Constitucional como la correspondiente
omisién imputada al Parlamento o a sus 6rganos eran pura o estrictamente
«politicos».
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112. En Cataniciu la queja en el procedimiento interno se referia a la cuestion de si,
durante el periodo en que la demandante habia ocupado el cargo de concejal municipal,
se encontraba en una situacién que implicaba un conflicto de intereses. Dichos proce-
dimientos se referian a la obligacion, en virtud de la legislacion rumana, de no colocarse
en tal situacion en el ejercicio de las funciones propias de su cargo electo. La respuesta
afirmativa de los tribunales nacionales a esta cuestion tuvo consecuencias disciplinarias
para la demandante, que entretanto habia sido elegida diputada al parlamento nacional.
El Tribunal consideré que el procedimiento interno se centro en la forma de ejercicio de
un «cargo politico» y de una «obligacién politica», excluyendo asi la aplicacién del articulo
6 del Convenio relativo a los «derechos y obligaciones civiles».

113. Segun ha reiterado el Tribunal recientemente, el catalogo de derechos garantizados
por el Convenio y su Protocolo 1 se basa en «derechos civiles» y «derechos politicos»
(véase Beeler c. Suiza [GS], n° 78630/12, § 50, de 11 de octubre de 2022). Los litigios
internos, que pueden clasificarse como litigios electorales relativos a «derechos politicos»,
no entran en el ambito de aplicacién del articulo 6 del Convenio, ya que no se refieren
a la determinacién de «derechos y obligaciones civiles» (véase Mugemangango c. Bélgica
[GS], n° 310/15, § 96, de 10 de julio de 2020y la jurisprudencia alli citada, sobre los
litigios relativos a los derechos protegidos por el articulo 3 de dicho Protocolo en relacién
con la eleccion del poder legislativo).

114. El caso de los demandantes ante el Tribunal Constitucional no se referia a ese
contexto ni al ejercicio de ninglin «derecho politico» relacionado con él en virtud del
Convenio o de su Protocolo, o del ordenamiento juridico. El recurso ante el Tribunal
Constitucional fue interpuesto por jueces en activo y se referia a sus candidaturas en
un procedimiento para ingresar en el CGPJ, el 6rgano de gobierno del Poder Judicial.
Dicha pertenencia no implicaba en absoluto «obligacién politica» alguna ni el ejercicio
de ningln «derecho politico». Tampoco fue calificada de «cargo politico» (comparese
Gloveli, citado anteriormente, §§ 22 y 38). Una de las manifestaciones clave de la
contribucion del CGPJ a la gobernanza del Poder Judicial y a la salvaguarda de la inde-
pendencia judicial es su competencia en materia de nombramientos judiciales (véanse
los parrafos 40 y 41 supra). La pertenencia al CGPJ esta sujeta a las limitaciones apli-
cables a jueces y magistrados en materia de actividades incompatibles, y excluye el
desempefio simultaneo de otras responsabilidades de gobierno en el &mbito judicial
(véase el parrafo 42 supra).

115. Ademas, el procedimiento de seleccion de los vocales del CGPJ entre magistrados
y jueces en activo no pretendia ser «politico» en el sentido de la jurisprudencia mencionada
ni, a fortiori, politizado o instrumentalizado por razones o fines politicos (comparese
Gloveli, citada anteriormente, §§ 22 y 38). El proceso de seleccion debia ajustarse a
determinados criterios, aplicables con caracter general para la igualdad de acceso a
las funciones o cargos publicos y a la funcién publica segun la legislacion espafiola,
como los criterios de mérito y capacidad (véanse los apartados 32 y 55 a 56 supra). A
este respecto, cabe sefalar que el Tribunal Constitucional advirtié especificamente de
los riesgos relacionados con cualquier enfoque partidista, por parte de los grupos politicos
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dominantes, en la seleccion de los vocales del CGPJ (véase el parrafo 39 supra; véanse
también las conclusiones de la Comision de Venecia en los documentos citados en el
parrafo 61 supra). Es importante senalar que el recurso interno de los demandantes
estaba relacionado con la parte del procedimiento que precede a cualquier votacion
real por parte de los miembros de las Cortes Generales (0 a los resultados de la misma).
Aunque conferida a las Cortes Generales, la funcion relativa a ese procedimiento y, en
la medida en que sea relevante en el presente caso, esa parte especifica del procedi-
miento conferida a sus 6rganos no estaban relacionada con la funcién legjslativa esencial
de las Cortes Generales (comparese Savino y otros, citada anteriormente, §§ 23-25,
sobre un procedimiento de contratacion de personal del y para el Parlamento, y Juricic,
citada anteriormente, §§ 8-10, sobre un procedimiento de contratacion judicial ante el
Parlamento).

116. En consecuencia, deben desestimarse las alegaciones presentadas por el Gobierno.

2. Eltest Eskelinen

117. El Tribunal reitera que el alcance del concepto «civil» del articulo 6 no esta limitado
por el objeto inmediato de un litigio. El aspecto civil puede abarcar casos que en principio
podrian no referirse a un derecho «civil», pero que pueden tener repercusiones directas
y significativas sobre un derecho privado material o moral perteneciente a un individuo.
El aspecto civil del articulo 6 se ha aplicado a una variedad de litigios que pueden
haberse clasificado en el derecho interno como litigios de derecho publico (véase, por
ejemplo, Mirovni Institut, citado anteriormente, §§ 28-29). El ambito del aspecto civil
se ha ampliado en relacion con los litigios sobre empleo publico (véase Denisov, citada
anteriormente, §8§ 51-54).

118. El Gobierno demandado alegb que el articulo 6 del Convenio no era de aplicacién
en virtud del test Eskelinen. El Tribunal reitera que, a menos que se cumplan dos con-
diciones, el Estado demandado no puede alegar ante el Tribunal que la condicién de
funcionario de un demandante le excluye de beneficiarse de la proteccion del articulo
6 del Convenio. La primera de esas condiciones es que el Estado haya excluido de su
ordenamiento juridico el derecho de acceso a jueces y tribunales respecto de los litigios
relativos al puesto o a la categoria de personal de que se trate. En segundo lugar, dicha
exclusién debe estar justificada por razones objetivas de interés publico. Para justificar
dicha exclusion no basta con que el Estado establezca que el funcionario en cuestion
participa en el ejercicio del poder plblico o que existe «un vinculo especial de confianza
y lealtad» entre el funcionario y el Estado (en calidad de empleador). También corresponde
al Estado demandado demostrar que el objeto del litigio en cuestién esta relacionado
con el ejercicio del poder del Estado o que ha «puesto en tela de juicio» dicho vinculo
especial. Por ello, en principio no puede justificarse la exclusion de las garantias del
articulo 6 de los conflictos laborales ordinarios (como los relativos a salarios, subsidios
o derechos similares) sobre la base de la naturaleza especial de la relacién entre el
funcionario concreto y el Estado en cuestion. En efecto, se presume la aplicacion del
articulo 6. Corresponde al Estado demandado demostrar, en primer lugar, que un
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funcionario demandante no tiene derecho de acceso a jueces y tribunales en virtud de
la legislacion nacional y, en segundo lugar, que la exclusion de los derechos previstos
en el articulo 6 con respecto a dicho funcionario esta justificada (véase Grzeda, antes
citada, § 261; véase también el parrafo 123 infra).

119. Aunque no forma parte del funcionariado como tal, el poder judicial forma parte
del tipico servicio publico (véase Grzeda, citada anteriormente, §§ 262-63 y la jurispru-
dencia alli citada). El Tribunal examiné las objeciones de los Gobiernos demandados
basadas en el test Eskelinen, respecto a diversos tipos de litigios que afectaban a los
jueces y a sus cargos o carrera. Dichas objeciones también fueron examinadas y des-
estimadas en el contexto de una finalizacién prematura del mandato de un juez en
activo como miembro del Consejo Nacional del Poder Judicial (ibid.; véase también Zurek
c. Polonia, n° 39650/18, §§ 129-34, de 16 de junio de 2022) y en el contexto de una
suspension por un Consejo similar de uno de sus miembros fuera del ambito judicial
(véase Loquifer c. Bélgica, n° 79089/13 y otros 2, §§ 36-41, de 20 de julio de 2021).

120. El rasgo destacado en el presente caso es que los procedimientos impugnados
no se referian a las actividades profesionales principales de los demandantes en su
calidad de jueces, sino a la oportunidad frustrada, como candidatos cuyos nombres
habian sido incluidos en el listado definitivo de jueces en activo, para ser considerados
vocales del CGPJ espanol por parte de las Cortes Generales.

121. En las sentencias sobre procedimientos relacionados con solicitudes rechazadas
en procedimientos selectivos para puestos en el ambito judicial (véase Jurici¢, §8§ 53-56,
y Tsanova-Gecheva, §§ 85-87, ambas citadas anteriormente, sobre solicitudes presen-
tadas por jueces en activo para ocupar un puesto en un tribunal superior y para el puesto
de presidente de un tribunal, respectivamente; véase también Gloveli, citada anterior-
mente, §§ 43-52, relativa a la solicitud, en esencia, de un ex juez para ser readmitido
en la judicatura), en este punto de su evaluacion el Tribunal también se centré en el
test Eskelinen. Se adoptd un enfoque similar en sentencias relativas a procedimientos
de contratacién para otros puestos de naturaleza publica o funcionarial (véase Frezadou,
88 31-32; Savino y otros, 88 70-79; y Majski (n° 2), §§ 51-54, todas ellas citadas
anteriormente; comparese Bara y Kola, citada anteriormente, § 57, donde el Tribunal
también sefald que la eleccién y posterior nombramiento para el puesto de rector de
universidad, financiado con fondos publicos, afectaba al ejercicio de la carrera profesional
de una persona y, en consecuencia, a sus intereses materiales). El Tribunal no aprecia
razén alguna para adoptar un enfoque diferente en el presente caso. No obstante, cabe
senalar que el procedimiento de nombramiento para ser vocal del CGPJ espanol afecté
al progreso en la carrera de los demandantes como juristas (véanse los apartados 42
y 43 supra).

122. A la vista de cuanto antecede, el Tribunal considera que el test Eskelinen es prima
facie pertinente a los hechos del caso. Examinara por tanto si se ha respetado.
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—  Primera condicién del test Eskelinen

123. En cuanto a la primera condicion del test Eskelinen (es decir, si la legislacion
nacional «excluia» el acceso a jueces y tribunales), el Tribunal ha sefalado recientemente
(en Grzeda, ya citado) lo siguiente:

«291. (...) esta condicion es deliberadamente estricta, teniendo en cuenta que forma
parte del test que, si se satisface plenamente, refutara la presuncion sobre la
aplicacion del articulo 6 a litigios laborales ordinarios de los funcionarios (...)
excluyéndolos de uno de los derechos mas fundamentales previstos en el Convenio,
el derecho a un tribunal. El caracter estricto de esta condicién se ve confirmado por
el hecho de que rara vez se ha cumplido (..). S6lo en muy raras ocasiones un Estado
demandado ha podido demostrar que el acceso a un tribunal estaba expresamente
excluido en el caso de un demandante (...). Como las dos condiciones establecidas
en la sentencia Vilho Eskelinen y otros son acumulativas, el hecho de que no se
cumpla la primera basta para considerar que es aplicable el articulo 6, sin necesidad
de examinar la segunda parte del test (...)

292. (...) una aplicacion directa de la primera condicién no seria del todo idénea en
todas las situaciones (...). Puede considerarse que se cumple la primera condicién
cuando, incluso sin una disposicion expresa en este sentido, se ha demostrado
claramente que el derecho interno excluye el acceso a un tribunal para el tipo de
litigio de que se trate. Asi, en primer lugar, esta condicion se cumple cuando el
derecho interno contiene una exclusion explicita de acceder a un tribunal. En segundo
lugar, la misma condicion puede también satisfacerse cuando la citada exclusién
es de naturaleza implicita, en particular cuando se deriva de una interpretacion
sistémica del marco juridico aplicable o del conjunto del ordenamiento juridico».

124. El Gobierno argumenté que el recurso de amparo quedaba excluido del &mbito
jurisdiccional ya que la demanda en virtud del articulo 42 de la Ley 2/1979 sélo prevé el
recurso directo ante el Tribunal Constitucional; que el &mbito de este Gltimo es especial-
mente restringido para respetar la autonomia de las Cortes Generales. No obstante, no
se discute que el articulo 42 prevé un recurso en caso de violacion de los derechos
constitucionales frente a determinadas formas de actividad parlamentaria. En consecuencia,
aunque el alcance de ese tipo de revision constitucional esta limitado, no se ha demostrado
claramente que el acceso a un tribunal estuviera expresamente excluido.

125. En lo que respecta al recurso de amparo por inaccién u omision, mas que por
cualquier decision o accion final especifica adoptada por las Cortes Generales o sus
organos, el Tribunal observa que el articulo 41.2 establece un marco general para
diversos tipos de recursos de amparo y establece la posibilidad de impugnar «omisiones»
(véase el parrafo 46 supra). El Tribunal Constitucional no se pronuncié especificamente
sobre si tal omisién o inaccion era impugnable en virtud del articulo 42 o, mas concre-
tamente, sobre si el recurso de amparo de los demandantes entraba o no en su ambito
de aplicacién. Sin embargo, de la documentacion disponible por el Tribunal, se desprende
claramente que una omisién puede ser objeto de revision en virtud del articulo 42 (véase
el parrafo 51 supra).
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126. En cuanto a si la supuesta inaccion denunciada en el recurso de amparo debia
imputarse a las Cortes Generales 0 a sus 6rganos 0, mas bien, a los grupos parlamentarios
y a la situacion de bloqueo entre ellos (y, por tanto, podria ser inadmisible ratione per-
sonae en virtud del articulo 42), el Tribunal ha examinado la jurisprudencia interna
presentada por el Gobierno (véase el parrafo 49 supra) y considera sus argumentos
poco convincentes. Del recurso de amparo de los demandantes se desprende claramente
gue su demanda se dirigia contra las Cortes Generales y sus 6rganos. Los demandantes
se refirieron especificamente a la supuesta violacion de las obligaciones concretas que
corresponden a los 6rganos de las Cortes Generales (véanse los parrafos 34, 53, 54 y
96 supra). La reclamacion no se refiere a la funcion legislativa o norma parlamentaria
ni a ninguna omision legislativa.

127. No ha quedado demostrado que la imposibilidad de los demandantes para acceder
a un tribunal fuera de naturaleza implicita - derivada, por ejemplo, de una interpretacion
sistémica del marco juridico aplicable o del cuerpo normativo completo (véase Grzeda,
citada anteriormente, § 292). La resolucion de inadmisién del Tribunal Constitucional
de 2002 a la que se remite el Gobierno (véase el parrafo 58 supra) hacia referencia a
un conjunto de hechos sustancialmente diferente, a un marco legislativo anterior que
regia la renovacion de los vocales del CGPJ, y a un marco distinto y a la serie de recursos
ante los tribunales.

—  Conclusion en relacion con el test Eskelinen

128. Corresponde al Gobierno demandado cumplir la carga de la prueba en lo que
respecta a la primera condicion del test Eskelinen y refutar la presuncién de aplicacion
del articulo 6 del Convenio (véase Grzeda, citada anteriormente, § 291). En el presente
asunto no se ha fundamentado de forma convincente que el acceso al Tribunal
Constitucional estuviera excluido en relaciéon con la demanda especifica presentada
ante dicho tribunal por parte de los demandantes. Por tanto, tras haber examinado las
alegaciones de las partes y la documentacion disponible, el Tribunal esta convencido,
a efectos del presente asunto, de que dicha reclamacion podria haber sido resuelta por
el Tribunal Constitucional. Por lo tanto, no se cumple la primera condiciéon del test
Eskelinen. A la vista de esta conclusion, no es necesario examinar si se ha cumplido la
segunda condicion de dicho test (véase Grzeda, antes citada, § 292).

129. En consecuencia, la objecion del Gobierno debe ser desestimada.

(c) Conclusion sobre la admisibilidad

130. En consecuencia, la objecion del Gobierno sobre la aplicacion del articulo 6.1 del
Convenio debe ser desestimada. El Tribunal considera que, en el presente caso, es de
aplicacion el articulo 6 del Convenio en su aspecto civil.

131. El Tribunal observa asimismo que la queja no carece manifiestamente de funda-
mento ni es inadmisible por ninguno de los otros motivos enumerados en el articulo 35
del Convenio. Por lo tanto, debe admitirse.
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B. Fondo

1. Alegaciones de las partes

(a) Los demandantes

132. Reiterando sus alegaciones sobre la aplicacion del articulo 6 del Convenio, los
demandantes mantuvieron su queja.

(b) EI Gobierno

133. El articulo 42 de la Ley 2/1979 prevé explicitamente un plazo de tres meses para
interponer un recurso de amparo y ese plazo debe calcularse con referencia a la firmeza
del acto impugnado. A falta de un recurso para impugnarlo en los procedimientos par-
lamentarios internos, esa firmeza se determina con referencia a la publicacién del citado
acto (sentencia 147/1982 del Tribunal Constitucional).

134. El Gobierno afirmé que, incluso suponiendo que se pudiese aplicar el articulo 6 del
Convenio, no se habia producido violacion alguna a causa de la decision adoptada por el
Tribunal Constitucional. La existencia y aplicacion de plazos y condiciones de inadmisibilidad
no implican necesariamente una violacion del articulo 6. El articulo 42 establece claramente
un plazo para recurrir, esto es, tres meses desde que, con arreglo a las normas internas
de las Camaras o de las Asambleas, los actos impugnados sean firmes. Los argumentos
de los demandantes sobre la supuesta incoherencia en la aplicacion del plazo se basaron
en una Unica sentencia del Tribunal Constitucional relativa concretamente al efecto de un
rechazo tacito por parte de una autoridad administrativa de una reclamacion. En cuanto
a la prevision del articulo 42, el Gobierno afirmé que en su recurso de amparo los deman-
dantes reconocieron la existencia de un plazo. No era imprevisible afirmar que, aunque
se impugnara la supuesta inaccion de las autoridades, la intencién del legislador respecto
al articulo 42 habia sido evitar escenarios en los que no se permitiera que las situaciones
reclamadas persistieran a perpetuidad. Por tanto, se establecid un plazo de tres meses
desde la Ultima actuacion relevante.

135. La aplicacion del plazo en el caso de los demandantes no fue incoherente ni
novedosa. La sentencia 52/2014 del Tribunal Constitucional, citada por los demandantes,
hace referencia al rechazo implicito por parte de una autoridad administrativa de una
reclamacion presentada ante dicha autoridad y a la posibilidad de impugnarla ante un
tribunal hasta que la Administracion resuelva expresamente estimando o desestimando
dicha reclamacion. El presente asunto no se refiere a una reclamacion presentada ante
una autoridad administrativa, ni siquiera a una peticion a las Cortes Generales, sino a
una candidatura para un puesto cuyo nombramiento es discrecional por parte de dichas
Cortes Generales. El presente asunto se refiere a una cuestion regulada por la Constitucion
y por la Ley 6/1985; no se refiere a una cuestién regulada por la legislacién sobre
procedimiento administrativo. Los demandantes no acreditaron que en una situacién
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similar el Tribunal Constitucional hubiera resuelto, o lo hubiera hecho de forma diferente,
en cuanto a la aplicacion del plazo. Aunque los recursos de amparo con arreglo al articulo
42 de la Ley 2/1979 son menos comunes que los recursos en virtud de los articulos
43y 44, la naturaleza particular del caso no supone, per se, la violacién del articulo 6
del Convenio. El Tribunal Constitucional se pronunci6é en dos ocasiones en virtud del
articulo 42 en el contexto de una omision (véase el apartado 51 supra). En una de esas
sentencias no se plante6 la cuestion de la extemporaneidad porque el recurso de amparo
se presentd en plazo. Por el contrario, en el presente caso la obligaciéon de renovar el
CGPJ (con referencia a la cual se alegaba una omision de actuar) expird con la finalizacién
del mandato del anterior CGPJ en diciembre de 2018; los demandantes esperaron
entonces unos dos anos, hasta octubre de 2000, antes de recurrir en amparo. La otra
sentencia hace referencia a la falta de acuse de recibo o de respuesta a una solicitud
presentada ante el Parlamento de Canarias. Basandose en dicha sentencia, los deman-
dantes podrian haber inducido a la Mesa o Mesas del Parlamento para que cumpliese
con sus obligaciones parlamentarias; en caso de negarse, podrian haber impugnado
dicha negativa en el plazo de tres meses. Los demandantes no presentaron ninguna
gueja o reclamacion ante las Camaras del Parlamento.

136. La aplicacién del plazo en el caso de los demandantes no fue imprevisible ni
arbitraria. En las sentencias antes citadas, los demandantes precisaron el momento en
que cristalizo la omision respecto de una forma de actividad parlamentaria, y presentaron
diligentemente sus respectivas demandas en los tres meses siguientes a ese momento.
En el presente caso, el momento decisivo se produjo claramente el 4 de diciembre de
2018, cuando habia expirado el plazo para renovar el CGPJ. En ese momento, los
demandantes ya eran conscientes de la existencia y alcance de la vulneracion; por tanto,
se habian dado todos los elementos que les permitian recurrir en amparo en el plazo
de tres meses. También fue posible identificar otros puntos de referencia, claros y
relevantes, respecto de acontecimientos parlamentarios (como la constitucion de una
nueva Camara) que posiblemente anadieron gravedad a la supuesta omisién, dado que
la renovacién del CGPJ figuraba claramente como asunto pendiente. En ese momento,
tenia que reactivarse el proceso para la renovacion del CGPJ y, al no haberlo hecho, la
nueva Camara de las Cortes Generales fue responsable de otra omision, que tenia que
ser impugnada en amparo en el plazo de tres meses. Las alegaciones de los demandantes
de que no existia plazo alguno para impugnar una inactividad u omisién prolongada no
encaja con el espiritu y finalidad del articulo 42 y con el principio de seguridad juridica,
gue es alin mas importante cuando esta en juego un asunto tan delicado como un acto
(o actividad) parlamentario de naturaleza no legislativa.

2. Valoracion del Tribunal

(a) Principios generales

137. El derecho de acceso a un tribunal es un aspecto del derecho a un proceso equitativo
garantizado por el articulo 6.1 del Convenio y un elemento intrinseco de las salvaguardas
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amparadas por el articulo 6, teniendo en cuenta los principios del Estado de Derecho
y la prevencion del poder arbitrario que subyace en gran parte del Convenio (véase
Grzeda, citada anteriormente, § 342). Por tanto, el articulo 6.1 garantiza a toda persona
el derecho a presentar una demanda en relacién con sus derechos y obligaciones civiles
ante un tribunal (ibid.). El derecho de acceder a un tribunal no es absoluto y puede estar
sujeto a limitaciones que no restrinjan o coarten el acceso permitido al individuo de tal
manera o hasta tal punto que se menoscabe la esencia misma del derecho. Ademas,
una limitacién no sera compatible con el articulo 6.1 si no persigue un objetivo legitimo
y si no existe una relaciéon razonable de proporcionalidad entre los medios empleados
y el objetivo que se pretende alcanzar (ibid, § 343; véase también Gloveli, citada ante-
riormente, § 57). En particular, el derecho de acceso a un tribunal puede estar sujeto,
en determinadas circunstancias, a restricciones legitimas, como los plazos de prescripcion
legales (véase Stubbings y otros c¢. Reino Unido, de 22 de octubre de 1996, §§ 51y 52,
Informes de sentencias y decisiones 1996 |V; Gajtani c. Suiza, n® 43730/07, §§ 64 y
75, de 9 de septiembre de 2014; y Sanofi Pasteur c. Francia, n® 25137/16, §§ 50-55,
de 13 de febrero de 2020).

138. Por lo que respecta al articulo 6.1 del Convenio, no obliga a las Partes Contratantes
a crear tribunales de apelacién o de casacion o tribunales competentes en materia de
amparo (véase Arrozpide Sarasola y otros c. Espafna, n°® 65101/16 y 2 otras, § 99, de
23 de octubre de 2018, y Dos Santos Calado y otros c. Portugal, n® 55997/14 y 3 otras,
§ 111, de 31 de marzo de 2020). Sin embargo, cuando existen tales tribunales, deben
cumplirse las garantias del articulo 6; por ejemplo, en cuanto que garantiza a los litigantes
un derecho efectivo de acceso a los tribunales para la determinacion de sus derechos
y obligaciones civiles (véase Zubac c. Croacia [GS], n° 40160/12, § 80, de 5 de abril
de 2018). Si bien las condiciones de admisibilidad del recurso ante dichos 6rganos
jurisdiccionales pueden ser mas estrictas, en funcion del &mbito de sus competencias
en un pais determinado, que para un recurso ordinario, las autoridades nacionales no
disponen de un poder discrecional ilimitado a este respecto (véase la sentencia Dos
Santos Calado y otros, antes citada, § 112). Por lo tanto, es pertinente considerar la
totalidad de los procedimientos internos y el papel jugado por el tribunal correspondiente
(ibid.).

139. Por lo que se refiere al derecho de acceso a un tribunal en virtud del articulo 6.1
del Convenio ante una instancia superior (ibid., §§ 113-16), procede examinar si las
condiciones de acceso al mismo eran previsibles para un litigante; si debido al error u
obstaculo procesal que impidi6 el acceso del demandante a un tribunal, éste tuvo que
soportar una carga excesiva a causa de dicho error u obstaculo; y si hubo un «formalismo
excesivor - por ejemplo, consistente en una interpretacion particularmente rigurosa de
una norma procesal - que dio lugar a la limitacién del acceso del demandante a un tri-
bunal. El derecho de acceso a un tribunal se ve menoscabado cuando las normas dejan
de servir a los objetivos de seguridad juridica y de buena administracién de justicia, y
forman una especie de barrera que impide al litigante que el tribunal competente resuelva
en cuanto al fondo de su asunto (véase Gil Sanjuan c. Espana, n° 48297/15, § 31, de
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26 de mayo de 2020, y Olivares Zuniga c. Espafa, n® 11/18, § 28, de 15 de diciembre
de 2022).

(b) Aplicacion de los principios generales en el presente asunto

140. El Tribunal reitera que en su recurso de amparo los demandantes alegaron una
omision continuada y sostenida en el tiempo, en fase parlamentaria, de las actuaciones
concretas legalmente requeridas con vistas a proseguir el proceso de seleccion frente
a su posicion como candidatos potenciales para ser nombrados por el CGPJ.

141. El recurso de amparo fue desestimado por una cuestion procesal, al haber trans-
currido el plazo de tres meses previsto en el articulo 42 de la Ley 2/1979 (véase el
parrafo 46 supra). La sentencia del Tribunal Constitucional se limit6é a exponer dicho
motivo (véanse los parrafos 22 y 47 supra). Las partes coinciden en que, tras esta
decision de inadmisibilidad, se aportaron algunos elementos sobre la aplicacién del
plazo en relacién con los hechos del caso (véanse los parrafos 22 y 47 supra). Por tanto,
el Tribunal los tendra en cuenta en el presente asunto. El Tribunal examinara ahora el
fondo de la queja de los demandantes en virtud del articulo 6 del Convenio con referencia
al razonamiento del tribunal nacional.

142. Las partes coinciden en que la tarea de tramitar el listado de candidaturas pre-
sentado durante la Xll legislatura (y el procedimiento de renovacion pendiente ante las
Cortes Generales sobre la base de dicho listado) se trasladé a las legislaturas siguientes
(a saber, la XlIl y la XIV); en dicho periodo, el Tribunal Constitucional rechazé el recurso
de amparo de los demandantes por extemporaneo. El Tribunal también reitera que, al
establecer un marco general para los diversos tipos de recurso de amparo, incluido el
previsto en el articulo 42, el articulo 41.2 prevé la posibilidad de impugnar «omisiones»
(véase el parrafo 46 supra). Del material del que dispone el Tribunal se desprende
claramente que una omision puede ser objeto de revision en virtud del articulo 42 (ver
parrafo 51 supra). El Tribunal Constitucional no se pronuncié sobre si la omisién o
inaccién continuada y sostenida en el tiempo alegada por los demandantes era o no
susceptible de ser enjuiciada en virtud del articulo 42 o, mas concretamente, si el
recurso de amparo de los demandantes entraba dentro de su @mbito de aplicacién
(véase también el parrafo 125 supra). El Tribunal observa que los demandantes se
refirieron especificamente a la naturaleza continuada y sostenida en el tiempo de la
supuesta inaccion por parte de las Cortes Generales y sus érganos y de la supuesta
violacion de sus derechos a causa de esa prolongada inaccion (véase parrafo 18 supra).
El Tribunal Constitucional no respondi6 a esta alegacién especifica, fundamental para
determinar la aplicacion y el cumplimiento del plazo de tres meses previsto en el articulo
42 de la Ley 2/1979.

143. El Tribunal reitera que corresponde en primer lugar a las autoridades nacionales,
en particular a los tribunales, interpretar y aplicar el Derecho interno (véase Selahattin
Demirtas c. Turquia (n° 2) [GS], n° 14305/17, § 249, 22 de diciembre de 2020). El papel
de juzgador conferido a los tribunales (en particular, a los tribunales superiores) es
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disipar las dudas interpretativas. Toda norma juridica se aplica en algiin momento por
primera vez (ibid., §§ 250 y 253). Teniendo en cuenta el texto de la resolucién del
Tribunal Constitucional y el material aportado a este Tribunal, no parece existir jurispru-
dencia (consolidada) sobre el plazo legal y cual seria previsiblemente aplicable al contexto
factico y juridico especifico planteado en el recurso de amparo de los demandantes.

144. El Tribunal senala también que el Tribunal Constitucional es la Gnica instancia
jurisdiccional capaz de conocer de la situacién denunciada en el seno del recurso de
amparo mencionado (comparense Arribas Antén, antes citada, § 50, en la que el proceso
constitucional puso fin a la cadena de recursos interpuestos ante otros érganos juris-
diccionales; Zubac, antes citada, § 125; Katsikeros c. Grecia, n°® 2303/19, § 79, de 21
de julio de 2022; y Pasquini c. San Marino, n°® 50956/16, § 159, de 2 de mayo de 2019).

145. A la vista de cuanto antecede y teniendo en cuenta tanto la evidente importancia
general del asunto, la aparente novedad o rareza de las cuestiones juridicas planteadas
ante el Tribunal Constitucional, como las circunstancias particulares del caso y con la
debida atencién a los objetivos de seguridad juridica y de buena administracion de
justicia, era razonable esperar que cualquier desestimacion del recurso de amparo por
el mero incumplimiento del plazo legal tuviera que basarse en una motivacién adecuada
(véase, mutatis mutandis, Paun Jovanovic¢ c. Serbia, n° 41394/15, § 110, 7 de febrero
de 2023). Dentro de este contexto particular, era esencial que el Tribunal Constitucional
explicara si: a) el articulo 42 era de aplicacion a una situacion relativa a la inaccién o a
una omisién y a una situacion continuada y sostenida en el tiempo; b) era de aplicacion
el plazo de tres meses y, en caso afirmativo, cdmo debia calcularse; y ¢) la justificacion
del enfoque que debia adoptarse (véanse también los apartados 51 y 52 supra; com-
parese también Franquesa Freixas c. Espafa (dec.), n® 53590/99, de 21 de noviembre
de 2000, y Moragon Iglesias v. Spain (dec.), n° 48004/99, de 19 de noviembre de
2002).

146. Al proponer como dies a quo dos fechas relacionadas con hechos distintos -la fecha
de expiracion del mandato de la anterior composicion del CGPJ y una fecha relacionada
con las Ultimas elecciones al Parlamento-, el Tribunal Constitucional omitié exponer
siquiera una justificacién elemental de la relevancia de esas fechas vis-a-vis con el
alcance del recurso de amparo del que tenia conocimiento. En ausencia de cualquier
razonamiento por parte del Tribunal Constitucional, es dificil ver la razdn por la que el
4 de diciembre de 2019 (es decir, la fecha de apertura de la XIV legislatura) debia ser
tenida en cuenta, de manera previsible, como dies a quo.

147. Ante la falta de motivacion, la referencia del Tribunal Constitucional al 4 de diciembre
de 2018 (cuando habia expirado el mandato de la anterior composicién del CGPJ) no
era previsible. El Tribunal observa a este respecto que el nlcleo del recurso de amparo
se referia a la queja sobre el retraso posterior -continuo y sostenido- (que duraba ya
unos dos anos, en aquel momento) en convocar un Pleno para que se pudiera proceder
a la votacion de la lista.
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148. El Tribunal concluye que la imprevisible interpretacion y aplicacion del articulo 42
de la Ley 2/1979 y el impacto adverso resultante sobre una salvaguarda fundamental
como es el acceso a un tribunal para la proteccion del derecho civil defendible de los
demandantes, que esta estrechamente relacionado con la observancia del procedimiento
legal para renovar la composicion del 6rgano de gobierno del Poder Judicial y con el
correcto funcionamiento del sistema judicial, menoscab0 la esencia misma de su derecho
de acceso a un tribunal, dadas las circunstancias del caso (compare Gajtani, 8§ 75-76,
y Gloveli, § 59, ambas citadas anteriormente).

149. En consecuencia, se ha producido una violacién del articulo 6.1 del Convenio en
relacion con cada demandante.

lil. ARTICULO 8 DEL CONVENIO

150. En la medida en que puede considerarse que los demandantes también han
planteado, en esencia, una queja en virtud del articulo 8 del Convenio, el Tribunal
considera que, habida cuenta de la naturaleza y el alcance de sus conclusiones en virtud
del articulo 6 del Convenio, ha examinado la cuestion principal en el presente asunto y
no resulta necesario proseguir su examen en virtud del articulo 8 del Convenio (véase,
mutatis mutandis, Centre for Legal Resources on behalf of Valentin Cdmpeanu c. Rumania
[GS], n°® 47848/08, § 156, TEDH 2014).

IV. APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL CONVENIO
151. El articulo 41 del Convenio dispone lo siguiente:

«Si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus Protocolos y si
el derecho interno de la Alta Parte Contratante sélo permite de manera imperfecta
reparar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concedera a la parte
perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa».

A. Daios
152. Cada demandante reclamé un euro en concepto de danos morales.
153. El Gobierno recurrié la reclamacion.

154. El Tribunal estima que la constataciéon de una violacién con arreglo al articulo 6
del Convenio supone en si misma una satisfaccion equitativa suficiente por los danos
morales sufridos por los demandantes.

B. Costas y gastos procesales

155. Cada demandante reclamé 2.000 euros y 6.000 euros, respectivamente, en
concepto de gastos y costas incurridos ante el Tribunal Constitucional y ante este Tribunal.
Reclamaron asimismo 674 euros por costes de traduccion.
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156. El Gobierno recurrié la reclamacion por considerarla excesiva y sin prueba docu-
mental del pago.

157. Un demandante tiene derecho al reembolso de las costas y gastos procesales
Gnicamente si se demuestra que son reales, necesarios y razonables en cuanto a su
cuantia. Teniendo en cuenta toda la documentacion obrante en su poder y su jurispru-
dencia (véase Vegotex International S.A. c. Bélgica [GS], n°® 49812/09, §§ 167-68, de
3 de noviembre de 2022, y Beeler, anteriormente citada, § 128), el Tribunal rechaza
las reclamaciones.

POR CUANTO ANTECEDE, ESTE TRIBUNAL

1. Decide, unanimemente, acumular las demandas;
2. Declara, por mayoria, admitir la queja con arreglo al articulo 6 del Convenio;

3. Afirma, por cuatro votos a tres, que se ha producido una violacion del articulo 6 del
Convenio por lo que respecta a cada demandante;

4. Afirma, por cuatro votos a tres, que no resulta necesario examinar separadamente
la queja con arreglo al articulo 8 del Convenio;

5. Afirma, por cuatro votos a tres, que la constatacion de una violaciéon supone en si
misma una satisfaccion equitativa suficiente por los dafios morales sufridos por los
demandantes;

6. Desestima, de forma unanime, el resto de la demanda respecto a las costas y gastos
procesales.

Redactado en inglés y notificado por escrito el 22 de junio de 2023, de conformidad
con las reglas 77.2 y 3 del Reglamento del Tribunal.

Victor Soloveytchik Carlo Ranzoni
Secretario Presidente

De conformidad con el articulo 45.2 del Convenio y la Regla 74.2 del Reglamento del
Tribunal, se adjuntan a la presente sentencia los siguientes votos particulares:

(a) voto concurrente de la jueza Elésegui;
(b) votos discrepantes de los jueces Ranzoni, Guyomar y Gnatovskyy.

C.R.
V.S.
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VOTO PARTICULAR CONCURRENTE DE LA JUEZA ELOSEGUI

. INTRODUCCION

1. En primer lugar, comparto plenamente todas las conclusiones y declaraciones de la
presente sentencia. El objetivo de este voto concurrente es reafirmar algunos de los
puntos de su razonamiento y subrayar a fortiori la necesidad de la sentencia del Tribunal
en este asunto. En resumen: a) el Tribunal esta cumpliendo su funcién en virtud del
Convenio; b) existe una abundante jurisprudencia aplicable a esta situacion (véanse los
apartados 82 a 93 de la sentencia); c) se trata de los derechos individuales de los
demandantes; d) es aplicable el articulo 6.1 del Convenio; y e) se ha producido una
violacion del articulo 6.1 del Convenio.

2. Puede observarse que en los (ltimos ainos el Tribunal ha recibido una enorme cantidad
de demandas presentadas por jueces para la proteccion de sus derechos. Por ejemplo,
en un articulo escrito por K. Aquilina en 2021 en el Liber amicorum respecto al juez
Vincent De Gaetano, citaba 39 sentencias!. Muchas mas quejas han llegado al Tribunal
en los dos Ultimos ainos. Es una senal de que el Tribunal tiene que seguir prestando
atencion a este fendmeno. Muchos observadores de la democracia en Europa estan
preocupados por los sintomas de retroceso de la democracia y del Estado de Derecho
y por la falta de separacién de poderes, no sélo en las democracias en transicion, sino
también en las antiguas democracias occidentales? .

3. La presente demanda, aunque aborda una cuestion sobre el funcionamiento del
Consejo General del Poder Judicial («el CGPJ») en Espaina, va mucho mas alla porque
afecta a la esencia misma de la independencia del Poder Judicial. Esta claro que la
Comision de Venecia acepta que hay diferentes formas de nombrar al CGPJ (ver parrafo
61 de la sentencia), es decir, el érgano de gobierno del Poder Judicial, y que la intervencion
de las Cortes Generales se encuentra entre dichas posibilidades. Sin embargo, las Cortes
Generales espanolas s6lo tiene una funcion instrumental, y la decision sobre dichos
nombramientos no es un acto legislativo propiamente dicho (véase el apartado 96 de
la sentencia). Ademas, es preceptivo. Impedir la renovacién de los vocales del CGPJ
durante cuatro afos por falta de acuerdo entre los partidos politicos, y la falta de inclusion
de la lista de candidatos ya aprobada en el orden del dia para su votacion en las Cortes
Generales, supone un bloqueo sin precedentes en los (ltimos cuarenta y ocho afos de
democracia en Espana, desde 1975.

1 Aquilina, K. «The Independence of the Judiciary in Strasbourg: Judicial Disciplinary Case Law:
Judges as applicants and national judicial council as factotums of respondent states», en de
Albuquerque P.P., Wojtyczek K. (eds) Judicial power in a globalized world. Liber Amicorum Vincent
De Gaetano, Springer, Heidelberg, 2019.

2  Veéanse, por ejemplo, las repetidas advertencias del juez Harutyunyan en Harutyunyan, A. «The
Independence of Judiciary Within the Political Dimension», en Elésegui, M., Miron, A. y Motoc, |
(eds.), The Rule of Law in Europe. Recent Challenges and Judicial Responses, Springer, Heidelberg,
2021, pp. 61-68.
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Il. DERECHO DE LOS DEMANDANTES A UNA DECISION SOBRE SU
NOMBRAMIENTO EN EL CGPJ

4. La sentencia considera que las personas que figuran en la lista aprobada de candidatos
a vocales del CGPJ tienen derecho a que se resuelva su nombramiento como miembros
del CGPJ en el concurso para la provision de dichos puestos, proceso que sigue en curso
en la actualidad. El hecho de que las Cortes Generales dispongan de un margen de
discrecionalidad en relacion con los resultados y de que esta eleccién no se base Uni-
camente en criterios de mérito y capacidad, sino en la valoracion de otras funciones
que los partidos politicos consideren oportuno incluir, no significa que el bloqueo de
estos nombramientos sea conforme a Derecho, porque la renovacion de este 6rgano
es obligatoria en virtud de la Constitucion y de la Ley Organica del Poder Judicial (véase
el apartado 34 de la sentencia).

lll. EL DERECHO DE LOS DEMANDANTES DE ACCESO A UN TRIBUNAL
PARA DEFENDER SUS DERECHOS COMO FUNCIONARIOS ANTE UN
BLOQUEO DE LAS CORTES GENERALES

5. El Tribunal reconoce que el marco legislativo espanol debe ofrecer un mecanismo de
proteccion a los candidatos que se han presentado y que, en caso de bloqueo o de falta
de respuesta, deben tener acceso a un érgano jurisdiccional para proteger su derecho
a que finalice el concurso y se renueven los vocales del Consejo. El Tribunal también
reconoce que el plazo para tener en cuenta las posibles omisiones es abierto y prosigue
hasta la resolucion del concurso. Del recurso de amparo de los demandantes se des-
prende claramente que su pretension se dirigia contra las Cortes Generales y sus 6rganos.
Los demandantes se referian especificamente a una supuesta violaciéon de deberes
especificos que incumben a los 6rganos de las Cortes Generales (véanse los apartados
1, 34, 54, 55y 98 de la sentencia). La reclamacion no estaba relacionada con la funcién
legislativa de las Cortes Generales ni con ninglin acto de dicho érgano o con la omisién
de legislar.

6. Las plazas de jueces del Consejo General del Poder Judicial espanol (que deben estar
integrados por doce de los veinte vocales que componen dicho 6rgano, mas el presidente
del CGPJ, quien es asimismo Presidente del Tribunal Supremo, elegido posteriormente
por estos veinte vocales mediante votacion libre) se proveen mediante convocatoria
publica y su funcién es un cargo publico, ejercido en su condicion de jueces y funcionarios
y que conlleva funciones técnicas; por tanto, forma parte de su carrera profesional y no
es un cargo politico (véanse los apartados 34 y 121 de la sentencia). De hecho, en
Espana los jueces tienen prohibido pertenecer a partidos politicos mientras ejercen su
cargo (véase el apartado 31 de la sentencia) (a diferencia de otros paises como Alemania,
Austria, Liechtenstein y Francia®). Ademas, en Espafa, el acceso a estos 6rganos

3  Véase Seibert-Fohr, A. Judges’ Freedom of Expression: An Ambivalent Relationship», en
Elésegui, M., Miron, A. y Motoc, I. (eds.), The Rule of Law in Europe. Recent Challenges and Judicial
Responses, Springer, Heidelberg, 2021, pp. 89-110.
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administrativos se rige por los principios de igualdad y mérito, y los procedimientos han
de desarrollarse conforme a los requisitos establecidos por ley (véase el apartado 28
de la sentencia). El procedimiento de nombramiento para el CGPJ espanol afectaba al
progreso de la carrera profesional de los demandantes como profesionales del Derecho
(véanse los apartados 42, 43, 56 y 57 de la sentencia). Ademas, este derecho funda-
mental esta protegido por el propio ordenamiento juridico, que regula las vias de recurso
disponibles en caso de irregularidades en estos procesos. En cuanto al acceso a la
condicion de vocal del CGPJ, el proceso esta previsto en la propia Constitucién y en una
ley organica, por lo que también forma parte del sistema de derechos fundamentales
de la Constitucion. En consecuencia, el 6rgano competente para proteger esos derechos
es el Tribunal Constitucional.

IV. CONSECUENCIAS DE LA DISFUNCIONAL FALTA DE RENOVACION DEL
CGPJ

7. Las consecuencias derivadas de la disfuncién en la renovacion del CGPJ son enormes
en lo que se refiere al funcionamiento ordinario del Poder Judicial. Se observa una
cadena de desajustes en todo el sistema judicial. Hoy, de los veintilin vocales que
componian el CGPJ hace cinco anos en 2018, sélo quedan diecisiete con caracter interino
(uno ha alcanzado la edad de jubilacién, otro ha fallecido, el presidente dimitié el afno
pasado y otro vocal lo hizo el 13 de marzo de 2023). El presidente ad interim acab6
aceptando esta Ultima renuncia al amparo del articulo 582.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial, segln el cual los vocales s6lo cesan en sus cargos transcurridos los cinco
anos para los que fueron nombrados, o0 mediante renuncia aceptada por el presidente
del érgano de gobierno de los jueces.

8. Ademas, este 6rgano administrativo se encarga de los nombramientos para el Tribunal
Supremo y del nombramiento de los presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia
(6rganos judiciales de cada Comunidad Auténoma, que son 17) y de las Audiencias
Provinciales (véanse los apartados 40-41 de la sentencia); a dia de hoy, de las 79 plazas
de magistrado del Tribunal Supremo, 22 estan vacantes (véase el apartado 59 de la
sentencia). En total, hay 80 vacantes en estos tribunales superiores. Ademas, el CGPJ
se encarga de los concursos ordinarios de acceso a la judicatura. Es un hecho objetivo
gue existe un enorme exceso de carga de trabajo provocado, entre otras razones, por
jubilaciones que no se estan cubriendo. Actualmente hay 563 vacantes de jueces.
Aungue esta previsto que 382 nuevos jueces tomen posesion de sus cargos de aqui a
finales de diciembre de 2023, 181 plazas seguiran vacantes. Los jueces han amenazado
con iniciar una huelga, algo inédito en la historia de Espafia (y la ley no contempla tal
derecho). Recientemente, los abogados espanoles llevaron a cabo dos meses de huelga
indefinida hasta que el Ministerio de Justicia accedi6é a un aumento salarial.
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V. LA APLICACION DEL ARTICULO 6.1 DEL CONVENIO AL PRESENTE
CASO, Y LA JURISPRUDENCIA PREVIA DEL TRIBUNAL

9. En la presente sentencia, el Tribunal reitera que el derecho de acceder a un tribunal en
virtud del articulo 6.1 del Convenio debe interpretarse a la luz del predambulo del Convenio,
que, en su parte relevante, declara que el Estado de Derecho forma parte del patrimonio
comun de los Estados contratantes. Para que la legislacién nacional que excluye el acceso
a un tribunal surta algln efecto en virtud del articulo 6.1 en un caso concreto, debe ser
compatible con el Estado de Derecho (véase Grzeda c. Polonia [GS], n°® 43572/18, § 299,
de 15 de marzo de 2022). El examen del Tribunal ha tenido debidamente en cuenta el
hecho de que el recurso de los demandantes ante el Tribunal Constitucional se referia al
proceso de seleccion para el CGPJ, 6rgano constitucional que desempena un papel fun-
damental para garantizar el correcto funcionamiento del sistema judicial y que también
contribuye a salvaguardar la independencia de jueces y tribunales.

10. En la sentencia de Gran Sala en el asunto Grzeda, citada anteriormente, el Tribunal
establecié muy claramente una serie de principios relativos al funcionamiento de los
consejos judiciales que son igualmente aplicables al caso espanol. En el asunto Grzeda
se trataba de la destitucion del presidente del consejo judicial polaco. En dicha sentencia
(citada anteriormente, §§ 325-26), el Tribunal consideré que el cargo del demandante
como miembro electo del Consejo del Poder Judicial, 6rgano que tiene la responsabilidad
constitucional de salvaguardar la independencia judicial, habia sido prematuramente
cesado por ley en ausencia de cualquier control judicial de la legalidad de dicha medida.
El demandante fue excluido del acceso a un tribunal, una garantia fundamental para
proteger un derecho civil discutible estrechamente relacionado con la proteccion de la
independencia judicial.

11. En el presente caso espanol se trata de la paralizacion durante cuatro afios de la
resolucion de un proceso de nombramientos que ya estaba en marcha. No obstante,
ello no implica ninguna diferencia en cuanto al fondo del derecho protegido por el
Convenio. De hecho, el Gobierno espafiol no ha explicado de forma convincente por qué
el litigio -derivado de la ausencia de determinadas actuaciones, manifiestamente pro-
longadas y, prima facie, ilegales e injustificadas, con vistas a proseguir el proceso de
eleccién de los vocales del 6rgano de gobierno del Poder Judicial- no merecia tutela
judicial (véase, mutatis mutandis, Grzeda, antes citada, § 296).

12. En su complicado test basado en los criterios de Vilho Eskelinen, en definitiva, el
Tribunal concluye que existia recurso de amparo disponible ante el Tribunal Constitucional
y que los demandantes intentaron utilizarlo. Ello significa que el Tribunal Constitucional
obstaculiz6 la posibilidad de entrar en el fondo de la demanda, utilizando una argumen-
tacion formalista poco convincente y rechazando el caso alegando que la demanda se
habia presentado fuera de plazo. Ademas, aunque la sentencia concluye claramente
que se ha producido una vulneracion procesal del articulo 6 del Convenio, en la medida
en que los demandantes no pudieron acceder a un érgano jurisdiccional para que se
llevara a cabo el procedimiento de nombramiento, en realidad es evidente que lo que
se cuestiona es la vulneracion de un derecho sustantivo fundamental y constitucional,
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ya que los jueces candidatos tienen derecho a que se resuelva su nombramiento en el
CGPJ en relacién con el resultado del concurso en el que participaron, de conformidad
con lo dispuesto en la ley.

VI. EL PAPEL DEL TRIBUNAL EN LA PROTECCION DEL ESTADO DE
DERECHO, LA DEMOCRACIA Y LA SEPARACION DE PODERES

13. Forma parte del cometido del Tribunal Europeo de Derechos Humanos desempenar
sus funciones en estas situaciones de ataque frontal al Convenio, al Estado de Derecho,
ala democracia y a la separacion de poderes. El Tribunal ha declarado su competencia
en numerosas ocasiones para actuar cuando el asunto afecta a individuos cuyos derechos
no estan siendo protegidos y a los que no se permite acceder a los tribunales para
defenderse. El incumplimiento del proceso legal de renovacion de la composicion del
6rgano de gobierno del Poder Judicial puede tener - habida cuenta de las funciones de
dicho 6rgano relativas, en particular, a los nombramientos judiciales - un impacto sig-
nificativo en el funcionamiento de la justicia y en el cumplimiento por el Estado deman-
dado de sus responsabilidades antes mencionadas en el marco del Convenio.

14. La razén de ser del CGPJ espaiiol como érgano de gobierno del sistema de justicia
y su contribucién a la salvaguarda de la independencia judicial requieren que el CGPJ
goce de autonomia frente a los poderes politicos del Estado. La situacién denunciada
en el presente caso podria, como minimo, afectar negativamente a la misién del CGPJ,
lo que plantearia serias cuestiones de Estado de Derecho, incluidas las relativas a la
salvaguardia de los derechos consagrados y protegidos por el Convenio (véanse los
apartados 38, 62 y 63 de la sentencia).

15. El Tribunal senala que la documentacion disponible (véanse los apartados 39 y 61
a 63 de la sentencia) revela que el funcionamiento de los consejos judiciales y, en
particular, las cuestiones relativas a los procedimientos de seleccion de sus miembros,
se consideran esenciales para el buen funcionamiento de los sistemas de justicia
nacionales; los estancamientos, bloqueos y otras omisiones que afectan a la renovacion
de la composicién de dichas instituciones se consideran especialmente preocupantes,
en particular desde el punto de vista del Estado de Derecho.

VII. EL VINCULO ENTRE EL FUNCIONAMIENTO AUTONOMO DEL CGPJ Y LA
INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL RESPECTO DE LOS DEMAS
PODERES DEL ESTADO

16. Aunque el asunto en cuestién se refiere al funcionamiento del 6rgano administrativo
que rige los nombramientos de jueces y los procedimientos disciplinarios, existe un vinculo
entre este 6rgano y la independencia del propio Poder Judicial. Como se ha explicado
anteriormente, en Espaia este 6rgano se encarga de muchos nombramientos de jueces
para los tribunales superiores y de convocar concursos para jueces de los tribunales
ordinarios. El GRECO, la Comisién de Venecia y la Comision Europea han subrayado la
necesidad de reforzar la independencia del Poder Judicial en Espana. El Poder Judicial
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tiene un papel singular en la sociedad como garante de la justicia, valor fundamental en
un Estado de Derecho; debe gozar de la confianza de los ciudadanos para que los jueces
puedan desempenar con éxito sus funciones. Esta consideracion ha resultado relevante
en relacion con el derecho de acceso a un tribunal de los jueces en asuntos relativos a
su situacion o a su carrera. Dado el lugar destacado que ocupa el Poder Judicial entre los
6rganos del Estado en una sociedad democratica y la importancia que se concede a la
separacion de poderes y a la necesidad de salvaguardar la independencia del Poder
Judicial, el Tribunal debe estar especialmente atento a la proteccion de los miembros del
Poder Judicial frente a medidas que puedan amenazar su independencia y autonomia
judicial (véase Grzeda, citada anteriormente, § 302, y la jurisprudencia alli citada).

17. Con arreglo a las normas pertinentes del Consejo de Europa, la autonomia de un
consejo del Poder Judicial en materia de nombramientos debe protegerse de la injerencia
de los poderes legislativo y ejecutivo, y debe garantizarse su independencia. Como
mencion6 el Gobierno, de conformidad con el principio de autonomia de las Cortes
Generales, ampliamente reconocido en los Estados miembros del Consejo de Europa,
las Cortes Generales tienen derecho, con exclusién de otros poderes y dentro de los
limites del marco constitucional, a regular sus propios asuntos internos (véase Karacsony
y otros c. Hungria [GS], n° 42461/13y 44357/13, § 142, de 17 de mayo de 2016).

18. El Convenio no impide que los Estados adopten decisiones legitimas y necesarias
para reformar el Poder Judicial (véase Gumenyuk y otros c. Ucrania, n° 11423/19, §
43, de 22 de julio de 2021). Sin embargo, cualquier reforma del sistema judicial o, como
en el presente caso, cualquier incumplimiento manifiestamente prolongado y prima
facie ilegal e injustificado del ejercicio de una funcion no legislativa obligatoria conferida
a las Cortes Generales en relacion con el Poder Judicial (a saber, el proceso de seleccion
de los vocales del 6rgano de gobierno del Poder Judicial) no debe socavar su funciona-
miento y legitimidad, el buen funcionamiento de la justicia (en particular, en lo que
respecta al proceso de nombramiento de los jueces) ni la confianza de los ciudadanos
en las instituciones constitucionales, en este caso las Cortes Generales y el CGPJ (véase,
mutatis mutandis, Grzeda, antes citada, § 302).

19. Por Gltimo, en relacion con el margen de apreciacion permitido a Espafia como
Estado miembro del Consejo de Europa, y la ejecucion de las sentencias del Tribunal,
la legislacion espanola prevé desde 2015 un recurso ante el Tribunal Supremo para la
revision de las sentencias del Tribunal de Estrasburgo. Este procedimiento sigue abierto
a los demandantes y no es necesario que el Tribunal lo mencione explicitamente en
cada sentencia. En este sentido, el control de la ejecucién de la sentencia corresponde
al Comité de Ministros, pero corresponde a los demandantes, a su vez, hacer uso del
recurso previsto en la propia legislacion espaiola. De hecho, ya han sido revisadas por
el Tribunal Supremo varias sentencias de este Tribunal Europeo contra Espana a peticion
de los demandantes. En consecuencia, esta via de recurso refuerza el margen de
apreciacion de los Estados ya que, dependiendo del tipo de violacién que se haya pro-
ducido, la reparacién de la violacion del Convenio puede estar de nuevo en manos de
los tribunales internos.
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE DE LOS JUECES RANZONI,
GUYOMAR Y GNATOVSKYY

1. Lamentamos no poder sumarnos a la mayoria en la conclusiéon de que ha habido una
violacion del articulo 6 del Convenio con respecto a cada demandante en el presente
caso. Aunque nos parece lamentable la situacion que provocé las quejas de los deman-
dantes y consideramos que afecta negativamente al funcionamiento del Poder Judicial
espanol, estimamos que el articulo 6.1 del Convenio no es aplicable en las circunstancias
de este caso.

2. El asunto se refiere al derecho de los candidatos demandantes a acceder a un tribunal
ante la ausencia, durante cinco anos, de convocatoria por parte de las Cortes Generales
espafolas de una sesion plenaria para elegir a los vocales del Consejo General del Poder
Judicial (CGP)J), situacion que «ha sido calificada por los principales interesados de
insostenible y anémala» (véase el apartado 63 de la sentencia). En la medida en que
el sentido de las quejas de los demandantes parece oponerse a esta inaccion deliberada
del legislador, sus esfuerzos son ciertamente loables. Sin embargo, consideramos que
una situacién de esta naturaleza no puede resolverse instrumentalizando el mecanismo
de proteccion de los derechos humanos creado por el Convenio Europeo de Derechos
Humanosy, en particular, basandose en el derecho a un proceso equitativo previsto en
su articulo 6.

3. Como se resume correctamente en el apartado 77 de la sentencia con referencia a
la reciente sentencia de la Gran Sala en el asunto Grzeda c. Polonia (n° 43572/18, de
15 de marzo de 2022), para que sea aplicable el articulo 6.1 del Convenio en su vertiente
civil, debe existir un litigio real y serio sobre un «derecho» que pueda decirse, al menos
con argumentos de peso, que esta reconocido en el Derecho interno, y el resultado del
procedimiento debe ser directamente decisivo para el derecho en cuestion. En nuestra
opinién, estos elementos estan ausentes en el presente caso.

4. La jurisprudencia del Tribunal ya ha ido bastante lejos en el reconocimiento de la
existencia de un «derecho» en cuanto al aspecto civil del articulo 6 mediante el desarrollo
de un enfoque mas amplio, segln el cual el aspecto «civil» ha abarcado casos que ini-
cialmente podrian no parecer tener relacion con un derecho civil, pero que pueden
repercutir directa y significativamente en un derecho privado de caracter patrimonial o
no perteneciente a un individuo (véase Denisov c. Ucrania [GS], n° 76639/11, § 51, de
25 de septiembre de 2018). Sobre todo, el Tribunal lo ha hecho para oponerse a cualquier
ataque al Estado de Derecho protegiendo a los jueces en asuntos como la disciplina
judicial, los conflictos laborales, el salario, las prestaciones de jubilacion, etc.

5. La presente sentencia va claramente mas alla al sugerir que cuando un parlamento
esta encargado de elegir a los miembros de un consejo del Poder Judicial y no lo hace
debido a un bloqueo politico o por cualquier otra razén, el articulo 6.1 exige que los
candidatos a dicho consejo tengan acceso individual a un tribunal. Para llegar a tal
conclusion, la mayoria ha profundizado mucho en la interpretacion del Derecho interno,
en particular del articulo 23.2 de la Constitucion a la luz del ejercicio del derecho previsto
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en el articulo 573 de la Ley 6/1985 (véase el apartado 103 de la sentencia). Tal inter-
pretacion no es, por principio, tarea del Tribunal. En el presente caso, dicha interpretacion,
gue ademas no se basa en ninguna decision de los tribunales nacionales, no nos parece
en absoluto convincente.

6. Como se indica en los apartados 26 a 28 de la presente sentencia, el articulo 23.2
de la Constitucion Espanola establece que los ciudadanos «tienen derecho a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que
senalen las leyes», es decir, en este caso el procedimiento relativo a la eleccion de jueces
del CGPJ establecido en la Ley 6/1985 (véanse los apartados 34 y ss. de la sentencia).
Parece bastante evidente que la queja de los demandantes no tiene nada que ver con
el principio de igualdad de acceso a los cargos publicos. Por el contrario, lo que realmente
esta en juego es la inaccion de las Cortes Generales. Constatar en estas circunstancias
la existencia de un «derecho civil» y, en todo caso, de un derecho de acceso individual
a un 6rgano jurisdiccional dista mucho de cualquier repercusion directa y significativa
sobre un derecho privado patrimonial o no de los demandantes.

7. Ademas, no podemos estar de acuerdo con la conclusion de que la impugnacion de
la inactividad parlamentaria pueda entenderse como una controversia «auténtica y
seria», ni con la apreciacion de que el resultado del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional seria «directamente decisivo» para el nombramiento de los candidatos
demandantes al CGPJ. Aun suponiendo que los demandantes hubieran podido disponer
de un recurso judicial en relacién con las irregularidades procesales surgidas durante
el proceso que dio lugar a la preseleccion de los candidatos al CGPJ, dicho recurso se
referiria Unicamente a la primera fase del proceso, pero no a la segunda fase, posterior
a la elaboracién de un listado, a saber, el proceso de seleccion por las Cortes Generales
sobre la base de dicho listado. La eleccion del legislador espanol de atribuir al a dicha
institucién la competencia de elegir a los miembros del CGPJ significa que existe un
elemento politico inevitable en la adopcion de esta decision. En otras palabras, incluso
si el resultado de los recursos de amparo hubiera sido positivo para los demandantes,
no podria haber sido directamente decisivo para el derecho en cuestion, ya que ningdn
tribunal podria obligar a los miembros de las Cortes Generales a votar en absoluto, y
mucho menos en apoyo de cualquiera de los demandantes.

8. Para concluir, nos gustaria hacer hincapié en que el uso excesivo de la linea de
argumentacién en cuanto a la aplicacién del aspecto civil del articulo 6, tal y como se
ha resumido mas recientemente en el asunto Grzeda (citado anteriormente), con el fin
de abordar cualquier disfuncion relacionada con el Poder Judicial, dificilmente puede
considerarse un ejercicio adecuado de las competencias del Tribunal.
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ANEXO
Relacién de asuntos:
N° |Demanda n°® |Asunto Fecha de Demandante Representado por
interposicion |Aiho de nacimiento
Domicilio
1. [53193/21 Lorenzo Bragado Juan Luis LORENZO
c. Espana BRAGADO
1962
Santa Cruz de Tenerife
B - P - Vicente Jesls
2. |53707/21 Jaén Vallejo c. Manuel Maria JAEN
Espafia 22/10/2021 VALLEJO TOVAR SABIO
1953
Madrid
3. 153848/21 |Garcia de Yzagu- Moénica GARCIA DE
irre c. Espana YZAGUIRRE
1962
Las Palmas de Gran
Canaria
4. |54582/21  |Estevez Benito c. Rafael ESTEVEZ
Espana BENITO
1973
Caceres
5. |54703/21 Tardon Olmos c. Maria TARDON OLMOS
Espana 1957
Madrid
6. |54731/21 Baena Sierra c. Jose Antonio BAENA
Espana SIERRA
Malaga
454 »
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Del 1 al 30 de septiembre de 2023

st GOBIERNO | MINISTERIO
" DEESPANA | DE LA PRESIDENCIA, JUSTICIA
1 Y RELACIONES CON LAS CORTES




RECURSOS POR MATERIA

Clasificacion de recursos por su materia

NACIMIENTO FILIACION ADOPCION ......ccceumrermrrermseesssssssssssssssssssssssssssssssssnsess
.1 NACIMIENTO ...ttt
.1.1 Inscripcion de nacimiento fuera de plazo.......ccceeeeeeeecreeceeeveenns
I.1.2  Rectificacion registral del sexo - Ley 3/2007 .....cccceeeeervrerennnns s/r
1.2 1T oo T o TSRO s/r
2256 M [ F=ToT T Yot (o Ta W [ ] =Yoo o s/r
1.3 Yo Lo o o1 1 o H OSSR SRORPROR 23
[.3.1  Inscripcion adopcion NACIONAL ......cceeeveeveerieeeeeeeeeee e ereeseeeereenns 23
1.3.2  Inscripcién adopcion internacional .........ecceeeeeereesereescrenensennnns s/r
1.4 (070 401 1] =1 g Lo r- TSR s/r
4.1  Competencia en nacimiento, filiacion, adopcion .........cccceeueuen. s/r
NOMBRES Y APELLIDOS.........cootetrerereeneseneeeseesnsesssssssssseesssssssssssssesesasssasasasasasana 30
L1 IMPOSICION NOMDIE PrOPIO coveeeueeeeeeeieeeeeereeseeeteeeeereseeeseeeseesseeeseesseessennns 30
II.L1.1  Imposicion nombre propio-prohibiCioNes.......ccvverveereereererennens 30
I.1.2 Nombre propio del extranjero naturalizado..........ccceeveeeeveeeenns s/r
1.2 Cambio d& NOMDIE...c. e s/r
I.2.1  Cambio nombre-prueba uso habitual .........cccceevereiiiriieicienenes s/r
[1.2.2  Cambio NOMDre-justa CaUSa......ccoceeeeeeeirereeieeeieeeecee e e e eseeeeenes s/r
I1.2.3  Cambio nombre-prohibiciones art. 54 LRC ......ccccevvveeicrnennes s/r
1.3 AtribuCiON ApPEllidOS. ...cccveceecieeeee ettt et sneere e 32
I1.3.1 Régimen de apellidos de los extranjeros nacionalizados......... 32
11.3.2 Regimen de apellidos de 10S eSpanoles .......ccoceeeererreeseernennns s/r
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1.4 Cambio de apellidos......c.ccviriiieiiriri e s/r
I1.4.1  Modificacion de apellidoS ......cccuuevererererersesienereneeeseeseseneesensens s/r
15 COMPELENCIA. ..ttt snenne e s/r
I1.5.1 Competencia cambio NOMDre PropPio.......cccevvererierseeseeseereeseenens s/r
I1.5.2 Competencia cambio apellidos .......cccerererierierieniesisieseseens s/r
Il NACIONALIDAD .....oooiuiuiucucnieinesssssssssssssssss s sssssssssssss s ss s s sssssssssssssseses 35
[I.1  Adquisicion originaria de la nacionalidad espanola .........cccecceeeereereenns 35
I.1.1  Adquisicion nacionalidad de origen iure SOli......cccceeeeeeveuennen. 35
I1.1.2 Adquisicion nacionalidad de origen iure sanguinis.................. s/r

I1.1.3 Adquisicion nacionalidad de origen por Ley 52/2007 de
MEMONIA NISTOMICA. ..eeeuieeeieeeeee e 42

I1.1.3.1 Adquisiciéon nacionalidad espaiola de origen -
ANexo | Ley 52/2007 ....ccceeeeieeeireecieeeeiteeeree e seaee e 42

I11.1.3.2 Adquisicion nacionalidad espanola de origen -
ANEXO 11 Ley 52/2007 ....c.ceueeeeerereneeeneerereseenesseneseseens 804

I1.1.3.3 Adquisicién nacionalidad espanola de origen -
ANnexo Il Ley 52/2007 .......eeeeceecieerieeseiieeeireeseeeseeeeens s/r

I11.1.3.4 Adquisicién nacionalidad espanola de origen -
ANexo IV Ley 52/2007 .....oivecereeereereeee e s/r
.2  Consolidacion de la nacionalidad espanola.......ccccceereeveerieecceeseeeeenenns s/r
I1.2.1  Adquisicion nacionalidad por consolidacion ..........cccceceeeeeevennes s/r
1.3 Adquisicion nacionalidad espanola por OpCiON......ccceeeeeereereereeseeniennennes 816

l1.3.1 Opcién a la nacionalidad espafiola por patria potestad -
AN, 20-18 CC et 816

I11.3.2 Opcidn a la nacionalidad espanola por hijo de espanol de

origen - art. 20-1D CC...eorvereeeereeeee e s/r
l.3.3  Opcion a la nacionalidad espaiola - supuestos art. 20-1¢ CC.......... s/r
.4 Adquisicion nacionalidad espanola por residencia .......cccceeeeeerveeeerennns s/r
I1.4.1 Actuaciéon ministerio fiscal en exp. nacionalidad por residencia s/r
ll.4.2 Convenio de doble nacionalidad con Guatemala.........cccccee...... s/r
L5  Conservacion/pérdida/renuncia a la nacionalidad .........ccceeevvveeeennenne s/r

I1.5.1 Conservacion/pérdida/renuncia a la nacionalidad espafnola..  s/r
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L6 Recuperacion de la nacionalidad.........ccceceeeeeieeeeeceerceeesee e cee e
I1.6.1 Recuperacién de la nacionalidad espanola ........ccceeceverereennen.
.7 Vecindad civil y administrativa .....c.cccveeeeiiieeieiincceeeseeseseee e
I1.7.1  Recursos sobre vecindad civil y administrativa.........ccccceeevenene
.8 Competencia en exp. nacionalidad .......coceeeiieerceenieeeee e
I1.8.1 Competencia material en exp. de nacionalidad por residencia..
I1.8.2 Competencia territorial en exp. de nacionalidad ......................
I1.8.3 Exp. de nacionalidad-alcance de la calificacion - art. 27 LRC..
.9  Otras cuestiones en expedientes nacionalidad .......c.cccceeeeeieeccnneennen.
I1.9.1 Exp. nacionalidad de menores-autorizacion previa y otras
PECUIANAAUES ...t
I1.9.2 Exp. nacionalidad - renuncia nacionalidad anterior.........c........
I1.9.3 Caducidad de la concesion de la nacionalidad espafola ........
MATRIMONIO ....coeeiieeieecscceeee e e e sase e se e s se s s s ssseas
IV.1  Inscripcion Mmatrimonio religi0S0 ......ccrererererrerierererie e
IV.1.1 Inscripcién matrimonio religioso celebrado en Espana............
IV.1.2 Inscripcién matrimonio religioso celebrado en el extranjero ...
IV.2  Expediente previo para la celebracion del matrimonio Civil.........cc.......
IV.2.1  Autorizacion de Mmatrimonio......c.ccceeeereerererereeseereseeeseee e
IV.2.2 Expedicion de certificado de capacidad matrimonial...............
V.3 Impedimento de lIZamEN .......ccceiireieieree e
IV.3.1 Impedimento de ligamen en expediente previo a la
celebracion del MatrimoNio .......cccveeerereererereeere e
IV.3.2 Impedimento de ligamen en inscripcion de matrimonio..........
V.4 Matrimonio celebrado en el extranjero........ccoeeeerierrerieesieeseeeeeseeseeees

IV.4.1 Inscripcion matrimonio celebrado en el extranjero por
espanol/extranjero natularizado .....ccccceeeceeecceeeeiie e,

IV.4.1.1 Se deniega inscripcion por ausencia de
consentimiento matrimonial.....cccccccveeviciieeenccieeeenens

IV.4.1.2 Se inscribe-no puede deducirse ausencia de
consentimiento matrimonial......ccocccoeeeccceencccceeeenens

IV.4.1.3 Inscripcion de matrimonio celebrado por
extranjero naturalizado actuando con arreglo a su
anterior nacionalidad .......c.cccceeieeriieieieeeeeeee e
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Vi

\'

IV.4.2 Inscripcion matrimonio celebrado en el extranjero por
EXIANJEIOS et s

IV.4.3 Inscripcion matrimonio celebrado en el extranjero por
MENOT A€ €A ..ueeriieeerteeie et

IV.5  Matrimonio civil celebrado en ESpana.......ccccceeeeeeriueecieeeiieecineeccee e
IV.5.1 Inscripcion de matrimonio civil celebrado en Espana...............
IV.6  Capitulaciones matrimoniales......cccccviieiiieeieiie e
IV.6.1 Recursos sobre capitulaciones matrimoniales .......cccccceeeeueennes
IV.7  COMPEIENCIA i s s

IV.7.12 Competencia en expedientes de matrimonio.........ccceeveeeecieeenns

DEFUNCION .....cereeeeceeeressessessssessssesseseassssssessessessssssssssessesasssssssesseassssssssessssssssssanen

V.1 Inscripcion de 1a defUnCiON.......cceeceeereeceecieeceecee et

V.1.1 Inscripcion de la defuncidn fuera de plazo.....ccccecceeeeeverereenne

TUTELAS ...t s

VI.1  Tutela, patria potestad y emancipacion........ccceeceeveeeevcercerceeseeseeseeseeeeenens

VI.1.1 Recursos sobre tutela, patria potestad y emancipacion ..........

RECTIFICACION, CANCELACION Y TRASLADO DE INSCRIPCIONES..........ccccc.....

VILL  RectifiCaCion d€ EITOIES ......ccueeruieeriererereeirie e
VI.1.1 Rectificacion de errores art. 93y 94 LRC.....cceeveeeveeeeecreenenen.
VII.1.2 Rectificacion de errores art. 95 LRC ......ccocvvereeerererinnerenenennens

VIL2  CANCEIACION ...ttt
VI.2.1 Cancelacion de inscripcion de nacimiento .......ccceeeeeeeeveenvennen.
VII.2.2 Cancelacién de inscripcion de matrimonio ........ccccevererierierenae
VII.2.3 Cancelacion de inscripcion de defuncion........cccceceeeeeecveeeennen.

RV T 1T =T Lo L PR
VI.3.1 Traslado de inscripcion de nacimiento .......ccccceeeeeeveeceeseeseeenen.
VII.3.2 Traslado de inscripcion de matrimonio.......cceceeeeeeereeceeesreesneenen.

VII.3.3 Traslado de inscripcion de defuncion .....c...oceceeeeeeerescreneenennnns
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VIl PROCEDIMIENTO Y OTRAS CUESTIONES ......cccorirererrreeeeee e
VL COMPULO A€ PlAZOS....ceceereeeeeriereeseiesseeseeestesseeseeseeseesseesseessessseensessnsnees
VIII.1.1 Recurso interpuesto fuera de plazo ......ccceceeeecersersesseenseenneen
VIL2 REPIESENTACION ....eeeeveeeecetecee ettt et ee s ae e e s e e e ae e seesbesneesesaneenees
VIIl.2.1 Recurso interpuesto por medio de representante...........c.......
VIIl.2.2 Representacion y/o intervencién del menor interesado ..........
VIIL.3  Archivo del eXpediente .....ccccueecceiecieecee e
VIIL.3.1 Caducidad por inactividad del promotor. Art. 354 RRC............

VIII.3.2 Desistimiento de solicitud de nacionalidad por residencia.
Art. 10 RD 1004/2015 ....ooveeereerereeereenesesseessssesessssessessssessenes
VLA Oras CUESHIONES.....ccuiieierierie ettt
VIIl.4.1 Recursos en los que se aprecia vicio de incongruencia...........
VIII.4.2 Recursos en los que ha decaido el objeto.......cccvvevererercrienne
VII.4.3 Validez de sentencias extranjeras........cccceeeeeeeeeeceeecceeeeeneeeennen.
VIII.4.4 Procedimiento y otras CUESLIONES .......cceeveererreererneree e
IX' PUBLICIDAD .......ooeiueueueucucuccneneseresesessssssssssssesesesesasssassssesssssesesssssasssssssssssssssssssssnen
IX.1  Publicidad formal-acceso de los interesados al contenido del RC........

IX.1.1 Publicidad formal-expedicion de certificaciones y consulta
[IDros del reGISTIO ..cuueieieeereee e
IX.1.2 Publicidad formal-libro de familia.......c.ccecerverierierienienieieirieenne
IX.2  Publicidad material-efectos de la publicidad registral...........cccocveveennnn.
IX.2.1  Publicidad material........cccecrrirrirniriininennenree e
X ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO .......overereereeesnnssssesssssssnsssessssessssssssssssssssenes
X.1.1  Organizacién y funcionamiento en el registro Civil.......c.cveeruene

XI OTROS ettt e st se s sss s s s ss s s s snna

XIl.1.1 Otras cuestiones no incluidas en los apartados anteriores........

s/r: Sin resolucion este mes
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| NACIMIENTO FILIACION ADOPCION

1.1 NACIMIENTO
.11 INSCRIPCION DE NACIMIENTO FUERA DE PLAZO

Resolucion de 6 de septiembre de 2023 (6?)
1.1.1 Inscripcion de nacimiento fuera de plazo

No es inscribible, por no resultar acreditada la filiacion paterna y porque la certificacion
senegalesa acompanada no da fe de dicha filiacion por falta de garantias.

En el expediente sobre inscripcion de nacimiento fuera de plazo remitido a este centro
directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el promotor, presunto pro-
genitor, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de Espana
en Dakar (Republica de Senegal).

HECHOS

1. Con fecha 1 de abril de 2020, don M. N. D., nacido el 14 de noviembre de 1977 en
Y. (Senegal), de nacionalidad espanola adquirida por residencia con efectos 12 de junio
de 2014, con consentimiento de la progenitora D.? F. N. L., nacida el 8 de diciembre de
1979 en S. (Senegal ), de nacionalidad senegalesa, solicita en el Registro Civil del
Consulado General de Espaia en Dakar, la inscripcion de nacimiento fuera de plazo de
su hijo de nacionalidad senegalesa, M. N., nacido el 15 de mayo de 2017 en Y. (Senegal).

2. El encargado del Registro Civil Consular de Espana en Dakar dicta providencia iniciando
el expediente y se constata que han transcurrido tres anos del hecho a inscribir. Se
comprueba que no existe vinculo matrimonial entre los presuntos padres.

3. Previo informe desfavorable del érgano en funciones de ministerio fiscal, por auto de
fecha 22 de marzo de 2022 dictado por el encargado del Registro Civil del Consulado
General de Espana en Dakar se desestima la solicitud de inscripcién de nacimiento
fuera de plazo del menor de nacionalidad senegalesa, al no encontrarse debidamente
acreditada la filiacion paterna y dada la inscripcion tardia del nacimiento, por lo que
existen dudas fundadas sobre la veracidad de la documentacion aportada y, por tanto,
sobre la verdadera filiacion del solicitante.

4. Notificada la resolucién, el presunto progenitor, actuando mediante representacion,
interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, solicitando
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se revise su expediente y se inscriba el nacimiento de su hijo, alegando que los docu-
mentos presentados acreditan la paternidad pues queda identificado el padre correc-
tamente, y tiene derecho a ser inscrito al ser hijo de un ciudadano espanol y no existir
plazos para su inscripcion.

5. Previo informe desfavorable del érgano en funciones de ministerio fiscal de fecha 16
de marzo de 2023, el encargado del Registro Civil del Consulado General de Espana en
Dakar remite el expediente a la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 15, 16 y 23 de la Ley del Registro Civil (LRC); 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil (RRC); y las resoluciones, entre otras, 11-2% de noviembre
de 2002; 2-22 de febrero de 2004; 30-2% de noviembre de 2005; 24-42 de enero de
2006; 3-57 y 23-3? de octubre y 27-5% de diciembre de 2007; 21-10? de diciembre de
2011, 10-142 de febrero y 23-40% de agosto de 2012; 30-6° de enero y 15-28? de
noviembre de 2013; 23-52 de abril y 4-272 de septiembre de 2014, y 4-1? de septiembre
de 2015.

1. Se pretende la inscripcion de nacimiento fuera de plazo en el Registro Civil espanol
del nacido el 15 de mayo de 2017 en J. (Senegal), presunto hijo de un ciudadano espanol,
nacido el 14 de noviembre de 1977 en J. (Senegal), que adquiri6 la nacionalidad espafola
por residencia con efectos de 12 de junio de 2014. El encargado del Registro Civil del
Consulado General de Espaia en Dakar dictd auto denegando la inscripcion de nacimiento
solicitada, al no encontrarse debidamente acreditada la filiacion paterna pretendida.
Frente a dicho auto se interpone recurso por el promotor, presunto progenitor, que es
el objeto del presente expediente.

Ill. Para que un nacimiento acaecido en el extranjero pueda inscribirse en el Registro
Civil espanol es necesario que aquél afecte a algln ciudadano espafol (cfr. art. 15 LRC
y 66 RRC), pudiendo prescindirse de la tramitacion del expediente de inscripcion fuera
de plazo cuando se presente certificacion del asiento extendido en un registro extranjero,
«siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme
a la ley espanola» (art. 23, Il, LRC) y siempre que el registro extranjero «sea regular y
auténtico, de modo que el asiento de que se certifica, en cuanto a los hechos de que
da fe, tenga garantias anédlogas a las exigidas para la inscripcién por la ley espafnola»
(art. 85, I, RRC).

IV. En este caso, se ha aportado al expediente un certificado senegalés de nacimiento
del menor en el que consta que el interesado nacié el 15 de mayo de 2017 en J. (Senegal).
Se constata que han transcurrido tres anos del hecho a inscribir y tampoco se puede
comprobar que el que consta como padre en la certificacion de nacimiento del interesado
sea el ciudadano espanol que solicita la inscripcion, pues siendo ciudadano espanol
desde el afo 2014 no se constata en la certificacion de nacimiento del interesado que
se trate de un nacional espanol, ni constan los dos apellidos. Se comprueba que la
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persona que declara el nacimiento es el padre que se identifica con una carta de
identidad senegalesa, cuando el Sr. N. habia renunciado a su nacionalidad anterior al
adquirir la nacionalidad espanola, y se refieren al padre como M. N., chofer y domiciliado
enY., por lo que no se puede deducir que se trate del ciudadano espanol que dice ser
el padre del interesado. Ademas, no existe presunciéon matrimonial (articulo 108 CC) en
ese nacimiento al no tener matrimonio inscrito en el Registro Civil espanol.

Todo ello plantea fundadas dudas sobre la exactitud del contenido de la inscripcion local
presentada y sobre su legalidad conforme a la legislacion espafiola (art. 23.2 LRC), de
manera que no redne las condiciones exigidas para dar fe de la filiacion pretendida y
poder practicar la inscripcion en Espana por simple transcripcion. Ello se entiende sin
perjuicio de la posibilidad de acudir a la jurisdiccion ordinaria, donde podria determinarse
la filiacién paterna en un procedimiento judicial con las garantias suplementarias que
este ofrece en comparacion con un expediente registral.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 6 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espaiia en Dakar (Repulblica de Senegal).

Resolucion de 13 de septiembre de 2023 (12?)
1.1.1 Inscripcién de nacimiento fuera de plazo

No es inscribible, por no resultar acreditada la filiacion paterna y porque la certificacion
venezolana acompanada no da fe de dicha filiacion por falta de garantias.

En el expediente sobre inscripcion de nacimiento fuera de plazo remitido a este centro
directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el promotor, contra el auto
del encargado del Registro Civil del Consulado General de Espana en Caracas (Venezuela).

HECHOS

1. Con fecha 21 de abril de 2021, don M.-A. G. B., mayor de edad, nacido el 6 de sep-
tiembre de 1976 en C. (Venezuela), de nacionalidad venezolana, solicita en el Registro
Civil del Consulado General de Espana en Caracas, la inscripcion de nacimiento en virtud
del articulo 17 del Cédigo Civil por ser hijo del ciudadano espafiol don A.-P. G. G., nacido
el 27 de julio de 1926 en A. (Espana).

2. Por auto de fecha 29 de junio de 2021, el encargado del Registro Civil del Consulado
General de Espana en Caracas desestima la solicitud de inscripcion del nacimiento del
interesado, estimando que el peticionario no prueba suficientemente los hechos a los
que se refiere su declaracion, no quedando establecido que en el interesado concurran
los requisitos establecidos en el articulo 17 del Cédigo Civil, especialmente en lo que
se refiere a la filiacién paterna con ciudadano de nacionalidad espanola.
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3. Notificada la resolucion, el interesado interpone recurso ante la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, solicitando la revision del expediente y se inscriba
el nacimiento en el registro civil espanol, alegando que es hijo de ciudadano espanol,
y que queda suficientemente acreditada la filiacidn paterna con la documentacion
presentada.

4. Trasladado el recurso al 6rgano en funciones de ministerio fiscal del Consulado
General de Espaia en Caracas, éste interesa la desestimacion de este por informe de
20 de mayo de 2022y el encargado del registro civil consular remitié el expediente a
la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, para la resolucion del recurso,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 17, 113y 116 del Codigo Civil; 15y 23 de la Ley del Registro Civil;
66, 68, 85, 226y 227 del Reglamento del Registro Civil, y las resoluciones, entre otras,
7-12 de julioy 13-12 de septiembre de 2004; 20-3% de enero y 13-1° de junio de 2005;
3-5% de mayo, 23-6° de junio, 17-3? de julio y 20-22 de noviembre de 2006; 23-2% de
mayo y 7-4? de noviembre de 2007; 21-1? de mayo, 16-72 de julio, 14-3% de octubre y
13-12 de noviembre de 2008; 27-72 de enero, 11-3% de marzo y 8-12 de abril de 2009.

1. Se pretende la inscripcion de nacimiento fuera de plazo en el Registro Civil espafiol
del nacido el 6 de septiembre de 1976 en C. (Venezuela), presunto hijo de un ciudadano
espanol, nacido el 27 de julio de 1926 en A. (Espana). El encargado del Registro Civil
del Consulado General de Espaia en Caracas dicté auto denegando la inscripcién de
nacimiento solicitada, al no encontrarse debidamente acreditada la filiacion paterna
pretendida. Frente a dicho auto se interpone recurso por el promotor que es el objeto
del presente expediente.

Ill. Para que un nacimiento acaecido en el extranjero pueda inscribirse en el Registro
Civil espanol es necesario que aquél afecte a algln ciudadano espafol (cfr. art. 15 LRC
y 66 RRC), pudiendo prescindirse de la tramitacion del expediente de inscripcion fuera
de plazo cuando se presente certificacion del asiento extendido en un registro extranjero,
«siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme
a la ley espanola» (art. 23, Il, LRC) y siempre que el registro extranjero «sea regular y
auténtico, de modo que el asiento de que se certifica, en cuanto a los hechos de que
da fe, tenga garantias anédlogas a las exigidas para la inscripcién por la ley espafnola»
(art. 85, I, RRC).

IV. El art. 17.1.a) del Codigo establece que son espaioles de origen: «a) Los nacidos de
padre o madre espanoles».

V. En este caso, surge un problema previo, cual es que no resulta suficientemente
acreditada la filiacién paterna del interesado respecto de un ciudadano espanol seglin
la documentacién aportada al expediente. El solicitante naci6 el 6 de septiembre de
1976y en la inscripciéon de nacimiento local del interesado, presentada por D.? I.-C. B.
B., madre del solicitante, indicando el nombre del supuesto padre, don A.-P. G. G., consta
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la filiacién no matrimonial y no constan firmas de los padres, por lo que carece de las
garantias exigidas sobre el asiento del que certifica y en cuanto a los hechos de que da
fe. Dicha certificacion tiene fecha de expedicion de 21 de julio de 2021 y la certificacion
de bautismo que se aporta se expide también en fecha muy reciente, 3 de junio de
2021, y carece de firma del supuesto progenitor. Tampoco ha sido posible la toma de
declaracion del padre del interesado para corroborar la filiacién inscrita, ya que fallecié
el 11 de diciembre de 2009 en A. (Espana). Revisado el recurso, no se aporta nueva
documentacion que acredite el derecho, no quedando probada la filiacion paterna del
interesado respecto de progenitor de nacionalidad espanola.

Todo ello plantea fundadas dudas sobre la exactitud del contenido de la inscripcion local
presentada y sobre su legalidad conforme a la legislacion espanola (art. 23.2 LRC), de
manera que no redne las condiciones exigidas para dar fe de la filiacion pretendida y
poder practicar la inscripcién en Espaia por simple transcripcion.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 13 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en Caracas (Venezuela).

Resolucion de 15 de septiembre de 2023 (1°)
I.1.1 Inscripcién de nacimiento

No es inscribible en el registro civil espariol un nacimiento en el extranjero mediante
gestacion subrogada cuando no se ha aportado al expediente la resolucion judicial en
los términos establecidos por la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN sobre
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacién por sustitucion y no
resulta acreditada la filiacion pretendida.

En las actuaciones sobre inscripcion de nacimiento remitidas a este centro en tramite
de recurso por virtud del entablado por los promotores contra la resolucion de la encar-
gada del Registro Civil Central.

HECHOS

1. Mediante formulario que tuvo entrada el 22 de octubre de 2020 en el Registro Civil
Central, don O. G. Z. y dona E. A. H., ambos de nacionalidad espanola, solicitaban la
inscripcion de nacimiento en el registro civil espanol de su hija A. G. G., nacida en N.
(México) el 2 de julio de 2020. Aportaban, entre otros, la siguiente documentacién: hoja
de declaracion de datos para la inscripcion, pasaportes y certificados de inscripcion de
nacimiento de los promotores, asi como certificacion de nacimiento mexicano de la
menor figurando como padre O. G. Z. y como madre S. G. G., de nacionalidad
mexicana.
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2. Mediante providencia de fecha 21 de mayo de 2021 se solicita por el encargado del
Registro Civil Central comparecencia de los promotores, con el fin de que presten
declaracion por separado. Los promotores manifiestan que la menor nacié6 mediante
gestacion por sustitucion y que es hija biolégica de S. G. G. y adjuntan sentencia Primer
Tribunal Colegiado en materia civil en C. de fecha 27 de julio de 2020, por el que se
estima la queja de los promotores por no inscribir a su hija con la filiacion reclamada.

3. La encargada del Registro Civil Central dicté resolucion el 20 de diciembre de 2021
acordando la suspensién de la inscripcién solicitada, denegando la inscripcion por
entender que la filiacion pretendida es contraria al orden publico internacional espanol,
segln resulta de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 y del auto
del mismo érgano de 2 de febrero de 2015, sin perjuicio de que los interesados puedan
obtener la filiacion pretendida en el procedimiento que corresponda ante la jurisdiccion
ordinaria.

4. Notificada la resolucién, se presenté recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, alegando los recurrentes que nacidé en México como consecuencia
de un procedimiento de gestacion subrogada cumpliendo los requisitos impuestos por
la legislacion mexicana, que la menor esté inscrita en C. como hija suya y de su conyuge
con los apellidos correspondientes de ambos, no existe indicio alguno de una supuesta
actividad realizada en detrimento de la dignidad humana, y que en el procedimiento
qgue culminé con la sentencia aportada se cumplieron todos los requisitos legales.

5. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que interesé su
desestimacion mediante informe de fecha 21 de diciembre de 2022. La encargada del
Registro Civil Central se ratific6 en su decision y remitié las actuaciones a la Direccién
General de Seguridad Juridica y Fe Plblica para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 3 de la Convencién sobre los derechos del nifio hecha en N. el 20
de noviembre de 1989; 14 y 39 de la Constitucion espafiola de 27 de diciembre de
1978; 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo de 2006 sobre técnicas de reproduccion
humana asistida; 9.4, 12.4, 12.6 y 17.1 del Cédigo Civil (CC); 319, 323.3y 767.1 de la
Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil (LEC); 41 y siguientes de la Ley 29/2015, de 30 de
julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil (LCJIMC); 15, 16y 23 de la
Ley del Registro Civil (LRC); 81, 82, 83, 85, 86 y 342 del Reglamento del Registro Civil
(RRC); la Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado (DGRN), sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion; la Instruccion de la DGRN de 18 de febrero de 2019 sobre
actualizacion del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion, y las resoluciones de este centro directivo, entre otras, de, 6-5% de mayo,
23-22 de septiembre y 30-1? de noviembre de 2011; 20-79% de noviembre, 19-1%y 1152
y 29-522 de diciembre de 2014; 1-88% y 897 de septiembre y 3-3% y 42 de noviembre de
2017; 16-37% de marzo de 2018; 19-1? de junio y 6-272 de julio de 2020.
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II. Solicitan los recurrentes la revocacion de la resolucion de la encargada del registro
consular que acordé la suspension de la inscripcion de un nacimiento ocurrido en México
el 2 de julio de 2020 como consecuencia de un procedimiento de gestacion subrogada.
La encargada basa su decision por entender que hay dudas razonables a la hora de
concluir la filiacién paterna y que la filiacién pretendida es contraria al orden publico
internacional espanol. Frente a dicho auto se interpone recurso por los promotores, que
es el objeto de este expediente.

Ill. Las dificultades inherentes a las cuestiones derivadas de los contratos de gestacion
por sustitucién se acentlian de forma notoria en los supuestos de trafico externo. Para
dar respuesta a tales dificultades, la DGRN dicté la Instruccién de 5 de octubre de 2010,
a través de la cual, y tomando como referente la garantia de los intereses de la madre
gestante, del propio menor y la necesidad de evitar que el recurso a las técnicas de
gestacion por sustitucion encubra supuestos de trafico internacional de menores, se
clarifican los criterios que determinan las condiciones de acceso al registro civil espanol
de los nacidos en el extranjero mediante técnicas de gestacion por sustitucion y, espe-
cificamente, de los titulos extranjeros acreditativos del hecho del nacimiento y de la
filiacién. En concreto, se exige como requisito previo para la inscripcion en estos casos,
cuando el registro civil espaiiol es competente, la presentacion ante el encargado de
una resolucién judicial dictada por el 6rgano jurisdiccional competente. Con tal exigencia
se persigue el control de los requisitos de perfeccion y contenido del contrato respecto
del marco legal del pais donde se ha formalizado, asi como la proteccién de los intereses
del menor y de la madre gestante. Asi lo impone expresamente el apartado 1 de la
directriz primera de la citada instruccién, conforme a la cual la inscripcion de nacimiento
de un menor, nacido en el extranjero como consecuencia de técnicas de gestacion por
sustitucion, sélo podra realizarse presentando, junto a la solicitud de inscripcion, la
resolucion judicial dictada por tribunal competente en la que se determine la filiacion
del nacido. De manera que se debera constatar que se han garantizado los derechos
procesales de las partes, en particular de la madre gestante, verificando que su con-
sentimiento se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia
y que tiene capacidad natural suficiente e igualmente que no se ha producido una
vulneracion del interés superior del menor. La directriz segunda, por su parte, deja
meridianamente claro que en ninglin caso se admitira como titulo apto para la inscripcion
del nacimiento y filiacién del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple
declaracion, acompanada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en
la que no conste la identidad de la madre gestante. En el presente caso se aporta, como
titulo formal para la practica de la inscripcion solicitada, la certificacion de nacimiento
del registro civil local mexicano figurando como padre O. G. Z. y como madre S. G. G.,
de nacionalidad mexicana, junto a una resolucion judicial mexicana del primer Tribunal
Colegiado en materia civil en C. de fecha 27 de julio de 2020, por el que se estima la
queja de los promotores por no inscribir a su hija con la filiacién reclamada, O. G. Z. y
dona E. A. H., ambos de nacionalidad espanola. Dado el contexto de México y los recursos
de control del consulado general, no resulta posible que un control incidental con el fin
y en los términos sefnalados en la Instruccion citada pueda realizarse con todas las
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garantias que dicha Instruccion busca. No hay modo de garantizar a partir de su contenido
que no se ha producido una vulneracion del interés superior del menor y de los derechos
de la madre gestante, cuyas uUnicas senas de identidad reflejadas se limitan al nombre
y apellidos y no se aporta el consentimiento de la subrogada. Tampoco se aportan
pruebas de paternidad y, habida cuenta del reducido marco de los expedientes registrales
que no permite la aportacion de estos elementos probatorios, que han de valorarse en
el marco de los procedimientos judiciales, surgen dudas razonables a la hora de concluir
la filiacion paterna con las garantias y certeza que son exigible para proceder a la
inscripcion por transcripcion.

IV. Por otra parte, la Instruccion de 18 de febrero de 2019 de la DGRN, sobre actualizacion
del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion,
en atencion a la salvaguarda del interés preferente de los menoresy a la proteccion de
las mujeres en situacion vulnerable contra el riesgo de abusos en estos supuestos,
ordend la desestimacion de las solicitudes de inscripcion en registros consulares de la
filiacion de menores nacidos mediante gestacion subrogada posteriores a la publicacién
de dicha instruccion (el 21 de febrero de 2019) salvo que exista una sentencia de las
autoridades judiciales del pais correspondiente en las condiciones establecidas por la
Instruccién de 5 de octubre de 2010. En esos casos, el encargado del registro debera
suspender la inscripcion por falta de medios de prueba suficientes en el &mbito consular.
Ello no impide, sin embargo, la posibilidad de obtener de las autoridades locales el
pasaporte y permisos necesarios para que los menores puedan viajar a Espana y, una
vez aqui, para asegurar el cumplimiento de todas las garantias con el necesario rigor
probatorio, iniciar el expediente de inscripcién de la filiacion, con intervencién del
ministerio fiscal, o interponer las acciones judiciales de reclamacion pertinentes.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pudblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso y confirmar la resolucién recurrida.

Madrid, 15 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. juez/a encargado/a del Registro Civil Central.

Resolucion de 15 de septiembre de 2023 (1°)
I.1.1 Inscripcién de nacimiento

No es inscribible en el registro civil esparnol un nacimiento en el extranjero mediante
gestacion subrogada cuando no se ha aportado al expediente la resolucion judicial en
los términos establecidos por la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN sobre
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion y no
resulta acreditada la filiacion pretendida.
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En las actuaciones sobre inscripcion de nacimiento remitidas a este centro en tramite
de recurso por virtud del entablado por los promotores contra la resolucién de la encar-
gada del Registro Civil Central.

HECHOS

1. Mediante formulario que tuvo entrada el 22 de octubre de 2020 en el Registro Civil
Central, don O. G. Z. y dona E. A. H., ambos de nacionalidad espanola, solicitaban la
inscripcion de nacimiento en el registro civil espanol de su hija A. G. G., nacida en N.
(México) el 2 de julio de 2020. Aportaban, entre otros, la siguiente documentacién: hoja
de declaracion de datos para la inscripcion, pasaportes y certificados de inscripcion de
nacimiento de los promotores, asi como certificacion de nacimiento mexicano de la
menor figurando como padre O. G. Z. y como madre S. G. G., de nacionalidad
mexicana.

2. Mediante providencia de fecha 21 de mayo de 2021 se solicita por el encargado del
Registro Civil Central comparecencia de los promotores, con el fin de que presten
declaracion por separado. Los promotores manifiestan que la menor nacié mediante
gestacion por sustitucion y que es hija biolégica de S. G. G. y adjuntan sentencia Primer
Tribunal Colegiado en materia civil en C. de fecha 27 de julio de 2020, por el que se
estima la queja de los promotores por no inscribir a su hija con la filiacion reclamada.

3. La encargada del Registro Civil Central dicté resolucion el 20 de diciembre de 2021
acordando la suspensién de la inscripcion solicitada, denegando la inscripcion por
entender que la filiacion pretendida es contraria al orden publico internacional espanol,
segln resulta de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 y del auto
del mismo érgano de 2 de febrero de 2015, sin perjuicio de que los interesados puedan
obtener la filiacion pretendida en el procedimiento que corresponda ante la jurisdiccion
ordinaria.

4. Notificada la resolucion, se presento recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, alegando los recurrentes que nacié en México como consecuencia
de un procedimiento de gestacion subrogada cumpliendo los requisitos impuestos por
la legislacion mexicana, que la menor esté inscrita en C. como hija suya y de su conyuge
con los apellidos correspondientes de ambos, no existe indicio alguno de una supuesta
actividad realizada en detrimento de la dignidad humana, y que en el procedimiento
que culminé con la sentencia aportada se cumplieron todos los requisitos legales.

5. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que interesé su
desestimacion mediante informe de fecha 21 de diciembre de 2022. La encargada del
Registro Civil Central se ratificd en su decision y remitié las actuaciones a la Direccién
General de Seguridad Juridica y Fe Plblica para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 3 de la Convencion sobre los derechos del nino hecha en N. el 20
de noviembre de 1989; 14 y 39 de la Constitucién espanola de 27 de diciembre de
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1978; 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo de 2006 sobre técnicas de reproduccién
humana asistida; 9.4, 12.4, 12.6 y 17.1 del Codigo Civil (CC); 319, 323.3y 767.1 de la
Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil (LEC); 41 y siguientes de la Ley 29/2015, de 30 de
julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil (LCJIMC); 15, 16y 23 de la
Ley del Registro Civil (LRC); 81, 82, 83, 85, 86 y 342 del Reglamento del Registro Civil
(RRC); la Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado (DGRN), sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion; la Instruccion de la DGRN de 18 de febrero de 2019 sobre
actualizacién del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion, y las resoluciones de este centro directivo, entre otras, de, 6-5° de mayo,
23-22 de septiembre y 30-1? de noviembre de 2011; 20-79? de noviembre, 19-1%y 1152
y 29-522 de diciembre de 2014; 1-88? y 89? de septiembre y 3-3% y 42 de noviembre de
2017; 16-372 de marzo de 2018; 19-1? de junio y 6-272 de julio de 2020.

II. Solicitan los recurrentes la revocacion de la resolucion de la encargada del registro
consular que acordé la suspension de la inscripcion de un nacimiento ocurrido en México
el 2 de julio de 2020 como consecuencia de un procedimiento de gestacion subrogada.
La encargada basa su decisién por entender que hay dudas razonables a la hora de
concluir la filiacion paterna y que la filiacion pretendida es contraria al orden publico
internacional espanol. Frente a dicho auto se interpone recurso por los promotores, que
es el objeto de este expediente.

lll. Las dificultades inherentes a las cuestiones derivadas de los contratos de gestacion
por sustitucion se acenttian de forma notoria en los supuestos de trafico externo. Para
dar respuesta a tales dificultades, la DGRN dicté la Instruccién de 5 de octubre de 2010,
a través de la cual, y tomando como referente la garantia de los intereses de la madre
gestante, del propio menor y la necesidad de evitar que el recurso a las técnicas de
gestacion por sustitucion encubra supuestos de trafico internacional de menores, se
clarifican los criterios que determinan las condiciones de acceso al registro civil espanol
de los nacidos en el extranjero mediante técnicas de gestacion por sustitucion y, espe-
cificamente, de los titulos extranjeros acreditativos del hecho del nacimiento y de la
filiacion. En concreto, se exige como requisito previo para la inscripciéon en estos casos,
cuando el registro civil espanol es competente, la presentacion ante el encargado de
una resolucion judicial dictada por el 6rgano jurisdiccional competente. Con tal exigencia
se persigue el control de los requisitos de perfeccion y contenido del contrato respecto
del marco legal del pais donde se ha formalizado, asi como la proteccién de los intereses
del menor y de la madre gestante. Asi lo impone expresamente el apartado 1 de la
directriz primera de la citada instruccién, conforme a la cual la inscripcién de nacimiento
de un menor, nacido en el extranjero como consecuencia de técnicas de gestacién por
sustitucion, sélo podra realizarse presentando, junto a la solicitud de inscripcion, la
resolucion judicial dictada por tribunal competente en la que se determine la filiacion
del nacido. De manera que se debera constatar que se han garantizado los derechos
procesales de las partes, en particular de la madre gestante, verificando que su con-
sentimiento se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia
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Yy que tiene capacidad natural suficiente e igualmente que no se ha producido una
vulneracion del interés superior del menor. La directriz segunda, por su parte, deja
meridianamente claro que en ningtin caso se admitird como titulo apto para la inscripcion
del nacimiento y filiacion del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple
declaracion, acompanada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en
la que no conste la identidad de la madre gestante. En el presente caso se aporta, como
titulo formal para la practica de la inscripcion solicitada, la certificacion de nacimiento
del registro civil local mexicano figurando como padre O. G. Z. y como madre S. G. G.,
de nacionalidad mexicana, junto a una resolucion judicial mexicana del primer Tribunal
Colegiado en materia civil en C. de fecha 27 de julio de 2020, por el que se estima la
queja de los promotores por no inscribir a su hija con la filiaciéon reclamada, O. G. Z. y
dona E. A. H., ambos de nacionalidad espafola. Dado el contexto de México y los recursos
de control del consulado general, no resulta posible que un control incidental con el fin
y en los términos senalados en la Instruccion citada pueda realizarse con todas las
garantias que dicha Instruccion busca. No hay modo de garantizar a partir de su contenido
que no se ha producido una vulneracion del interés superior del menor y de los derechos
de la madre gestante, cuyas Unicas sefas de identidad reflejadas se limitan al nombre
y apellidos y no se aporta el consentimiento de la subrogada. Tampoco se aportan
pruebas de paternidad y, habida cuenta del reducido marco de los expedientes registrales
que no permite la aportacion de estos elementos probatorios, que han de valorarse en
el marco de los procedimientos judiciales, surgen dudas razonables a la hora de concluir
la filiacion paterna con las garantias y certeza que son exigible para proceder a la
inscripcion por transcripcion.

IV. Por otra parte, la Instruccion de 18 de febrero de 2019 de la DGRN, sobre actualizacion
del régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion,
en atencion a la salvaguarda del interés preferente de los menores y a la proteccion de
las mujeres en situacién vulnerable contra el riesgo de abusos en estos supuestos,
ordend la desestimacion de las solicitudes de inscripcion en registros consulares de la
filiacion de menores nacidos mediante gestacion subrogada posteriores a la publicacién
de dicha instruccién (el 21 de febrero de 2019) salvo que exista una sentencia de las
autoridades judiciales del pais correspondiente en las condiciones establecidas por la
Instruccién de 5 de octubre de 2010. En esos casos, el encargado del registro debera
suspender la inscripcion por falta de medios de prueba suficientes en el @mbito consular.
Ello no impide, sin embargo, la posibilidad de obtener de las autoridades locales el
pasaporte y permisos necesarios para que los menores puedan viajar a Espana y, una
vez aqui, para asegurar el cumplimiento de todas las garantias con el necesario rigor
probatorio, iniciar el expediente de inscripcién de la filiacion, con intervencion del
ministerio fiscal, o interponer las acciones judiciales de reclamacion pertinentes.
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En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso y confirmar la resolucién recurrida.

Madrid, 15 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. juez/a encargado/a del Registro Civil Central.

Resolucion de 23 de septiembre de 2023 (4?)
I.1.1 Inscripcién de nacimiento

No es inscribible en el Registro Civil espanol un nacimiento en el extranjero mediante
gestacion subrogada cuando no se ha aportado al expediente la resolucién judicial
traducida en los términos establecidos por la Instruccién de 5 de octubre de 2010 de
la DGRN sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion y no resulta acreditada la filiacién pretendida.

En las actuaciones sobre inscripcion de nacimiento remitidas a este centro en tramite
de recurso por virtud del entablado por el promotor contra resolucion del encargado del
Registro Civil del Consulado General de Espana en Kiev (Ucrania).

HECHOS

1. Mediante formulario presentado el 1 de agosto de 2019 en el Registro Civil del
Consulado General de Espana en Kiev (Ucrania), don F.-M. F. C., de nacionalidad espanola,
solicitaba la inscripcion de nacimiento en el Registro Civil espaiol de su hija C. F. K.,
nacida en K. el 11 de julio de 2019, cuya madre es la ciudadana ucraniana H. K. Aportaba,
entre otros documentos, la siguiente documentacién: hoja de declaracién de datos para
la inscripcion; certificado de nacimiento ucraniano de la menor, hija de F.-M. F. C. y de
M.-B. G. S., ambos espanoles; certificado médico ucraniano de nacimiento de la menor,
hija de H. K., asi como pasaporte ucraniano y declaracién firmada por esta en la que
manifiesta que el 11 de julio de 2019 dio a luz a una nina mediante técnicas de repro-
duccidn asistida y por subrogacion, hija de M. F. C., y que, aunque segln la legislacion
de Ucrania, ella no figuraria como madre del nacido, es consciente de que, de acuerdo
con la normativa espanola, es la madre a todos los efectos, por lo que da su consenti-
miento para que se practique la inscripcion en el Registro Civil espanol y que la nacida
pueda salir de Ucrania para residir en Espaia con su padre biolégico.

2. El encargado del registro civil consular dict6 resolucion el 2 de agosto de 2019
acordando la suspension de la inscripcion solicitada en virtud de lo dispuesto en la
Instrucciéon de 18 de febrero de 2019 de la Direccion General de los Registros y del
Notariado (DGRN), dado que se trata de un caso de gestacion por sustitucion y no se
ha presentado resolucién judicial ucraniana que determine la filiacién del nacido de
acuerdo con la Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010.
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3. Notificada la resolucion, se presenté recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
alegando el recurrente que la menor es su hija biologica nacida a través de un procedi-
miento de gestacion subrogada de conformidad con la ley ucraniana, que la negativa a
inscribirlo supone un grave perjuicio para los interesados incompatible con el principio
de proteccion del interés superior del menor y que se cumplen todos los requisitos para
que el nacimiento pueda ser inscrito en Espafia con la filiacion paterna espafola.

4. De la interposicion del recurso se dio traslado al 6rgano en funciones de ministerio
fiscal, que se opuso a su estimacion. El encargado del Registro Civil del Consulado
General de Espana en Kiev se ratificd en su decision y remitié las actuaciones a la
Direccion General de los Registros y del Notariado (actual Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica) para la resolucion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 3 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio hecha en Nueva
York el 20 de noviembre de 1989; 14 y 39 de la Constitucion espafola de 27 de diciembre
de 1978; 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo de 2006 sobre técnicas de reproduccion
humana asistida; 9.4, 12.4, 12.6 y 17.1 del Cédigo Civil (CC); 319, 323.3y 767.1 de la
Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil (LEC); 41 y siguientes de la Ley 29/2015, de 30 de
julio, de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil (LCJIMC); 15, 16y 23 de la
Ley del Registro Civil (LRC); 81, 82, 83, 85, 86 y 342 del Reglamento del Registro Civil
(RRC); la Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado (DGRN), sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion; la Instruccion de la DGRN de 18 de febrero de 2019 sobre
actualizacion del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion, y las resoluciones de este centro directivo, entre otras, de, 6-5° de mayo,
23-22 de septiembre y 30-1? de noviembre de 2011; 20-79% de noviembre, 19-1%y 1152
y 29-522 de diciembre de 2014; 1-88% y 89? de septiembre y 3-3% y 42 de noviembre de
2017; 16-372 de marzo de 2018; 19-167 de junio y 6-29? de julio de 2020.

II. Solicita el recurrente la revocacion de la resolucion del encargado del registro civil
consular que acuerda la suspension de la inscripcién de un nacimiento ocurrido en
Ucrania el 11 de julio de 2019 como consecuencia de un procedimiento de gestacion
subrogada. El encargado basa su decision en el contenido de una instruccion de la
DGRN que se publicé el 21 de febrero de 2019 y que resulta aplicable a todos los
nacimientos mediante gestacion por sustitucion posteriores a esa fecha.

Ill. Las dificultades inherentes a las cuestiones derivadas de los contratos de gestacion
por sustitucién se acentian de forma notoria en los supuestos de trafico externo. Para
dar respuesta a tales dificultades, la DGRN dict6 la Instruccion de 5 de octubre de 2010,
a través de la cual, y tomando como referente la garantia de los intereses de la madre
gestante, del propio menor y la necesidad de evitar que el recurso a las técnicas de
gestacion por sustitucion encubra supuestos de trafico internacional de menores, se
clarifican los criterios que determinan las condiciones de acceso al Registro Civil espanol
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de los nacidos en el extranjero mediante técnicas de gestacion por sustitucién y, espe-
cificamente, de los titulos extranjeros acreditativos del hecho del nacimiento y de la
filiacion. En concreto, se exige como requisito previo para la inscripciéon en estos casos,
cuando el Registro Civil espanol es competente, la presentacion ante el encargado de
una resolucion judicial dictada por el 6rgano jurisdiccional competente. Con tal exigencia
se persigue el control de los requisitos de perfeccion y contenido del contrato respecto
del marco legal del pais donde se ha formalizado, asi como la proteccién de los intereses
del menor y de la madre gestante. Asi lo impone expresamente el apartado 1 de la
directriz primera de la citada instruccion, conforme a la cual La inscripcién de nacimiento
de un menor, nacido en el extranjero como consecuencia de técnicas de gestacion por
sustitucion, sélo podra realizarse presentando, junto a la solicitud de inscripcion, la
resolucion judicial dictada por Tribunal competente en la que se determine la filiacion
del nacido. De manera que se debera constatar que se han garantizado los derechos
procesales de las partes, en particular de la madre gestante, verificando que su con-
sentimiento se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia
y que tiene capacidad natural suficiente e igualmente que no se ha producido una
vulneracion del interés superior del menor. La directriz segunda, por su parte, deja
meridianamente claro que En ningtin caso se admitira como titulo apto para la inscripcion
del nacimiento y filiacion del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple
declaracion, acompafnada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en
la que no conste la identidad de la madre gestante. El presente caso es plenamente
subsumible en el supuesto previsto en esta segunda directriz, ya que se aporta como
titulo formal para la practica de la inscripcion solicitada la certificacion de nacimiento
del registro civil local ucraniano -de la que resulta que la filiacion materna no coincide
con el certificado de alumbramiento y el resto de declaraciones incorporadas al expe-
diente- sin acompanar la resolucion judicial sobre determinacion de la filiacion de la
nacida, por lo que no puede accederse a la inscripcion.

IV. Por otra parte, la Instruccion de 18 de febrero de 2019 de la DGRN, sobre actualizacion
del régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacién por sustitucion,
en atencién a la salvaguarda del interés preferente de los menores y a la proteccion de
las mujeres en situacion vulnerable contra el riesgo de abusos en estos supuestos,
ordend la desestimacion de las solicitudes de inscripcion en registros consulares de la
filiacion de menores nacidos mediante gestacion subrogada posteriores a la publicacién
de dicha instruccién (el 21 de febrero de 2019) salvo que exista una sentencia de las
autoridades judiciales del pais correspondiente en las condiciones establecidas por la
Instruccion de 5 de octubre de 2010. En esos casos, el encargado del registro debera
suspender la inscripcion por falta de medios de prueba suficientes en el &mbito consular.
Ello no impide, sin embargo, la posibilidad de obtener de las autoridades locales el
pasaporte y permisos necesarios para que la menor pueda viajar a Espana y, una vez
aqui, para asegurar el cumplimiento de todas las garantias con el necesario rigor pro-
batorio, iniciar el expediente de inscripcion de la filiacion, con intervencion del ministerio
fiscal, o interponer las acciones judiciales de reclamacién pertinentes.
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En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso y confirmar la resolucién recurrida.

Madrid, 23 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en Kiev (Ucrania).

1.3 ADOPCION
1.3.1 INSCRIPCION ADOPCION NACIONAL

Resolucion de 27 de septiembre de 2023 (9?)
1.3.1 Inscripcién de adopcién nacional: cambio del lugar de nacimiento

La posibilidad de modificar el lugar del nacimiento de un menor adoptado esta prevista
tnicamente para las adopciones internacionales.

En las actuaciones sobre modificacion del lugar de nacimiento en las inscripciones de
un menor remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los
promotores contra la resolucion del encargado del Registro Civil de Madrid.

HECHOS

1. Mediante comparecencia el 12 de julio de 2019, en el Registro Civil de Madrid, don
O.F. A.yD.Z A.-B. V. H., con domicilio en la misma localidad, solicitaban el traslado de
la inscripcion de nacimiento al Registro Civil de Madrid, de la menor P. F. V., hija biolégica
del promotor y nacida en K. (Ucrania) en 2018 y posteriormente adoptada por la pro-
motora, cényuge del promotor, solicitando que en el nuevo asiento conste solamente,
ademas de los datos de la nacida, las circunstancias personales del padre y de la madre
adoptiva y la referencia a su matrimonio, modificando a la vez el lugar de nacimiento
de la inscrita por el del domicilio de los progenitores cuando se produjo la adopcion, M.

Aportaban, entre otra documentacion; inscripcion de nacimiento de la menor practicada
en el Registro Civil del Consulado General de Espana en Kiev, nacida en K. (Ucrania) el
8 de enero de 2018, hija de O. F. A., de nacionalidad espanola, y de O. G. de nacionalidad
ucraniana, con marginal de adopcién por la Sra. A.-B. V. H., conyuge del padre, mediante
auto de 11 de septiembre de 2018 del Juzgado de Primera Instancia n® 75 de Madrid,
pasando a ser los apellidos de la nacida, F. V., se aporta copia de dicho auto judicial,
libro de familia y documento de empadronamiento en M.

2. Ratificados los promotores, el encargado del Registro Civil de Madrid remiti6 el
expediente al Registro Civil Central, que en fecha 17 de septiembre de 2019, remitié
certificacion literal de nacimiento para su transcripcion en el registro civil del domicilio
de los promotores.
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3. El encargado del Registro Civil de Madrid dicté providencia el 8 de octubre de 2019
acordando la practica de una nueva inscripcion conforme a lo solicitado, pero sin modificar
el lugar de nacimiento, dado que tal posibilidad solo esta prevista para las adopciones
internacionales.

4. Notificada la resolucion, se presentd recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
alegando los recurrentes que fueron informados de que debian presentar su solicitud
ante el Registro Civil de Madrid y que al parecer si se ha admitido en otros registros
civiles, anadiendo que la razén de permitir en las adopciones internacionales el cambio
del lugar de nacimiento parece ser que este dato no de indicios de que se trata de una
adopcion, por eso entienden que por analogia debe aplicarse a otros casos como el
suyo en el que ese nacimiento se ha producido en el extranjero y por gestacion subrogada,
puesto que evitaria el mismo perjuicio para el menor.

5. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que emitié informe
desfavorable a la estimacion del recurso, ya que en este caso se trata de un menor
espanol, hijo de un ciudadano espanol, art. 17.1 del Codigo Civil, y ha sido adoptado por
la conyuge del padre también en Espaia, no tratandose de una adopcién internacional
y la encargada del registro se mostré conforme a la decision adoptada y remitié las
actuaciones a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para la resolucién
del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I Vistos los articulos 16 y 20 de la Ley del Registro Civil (LRC); 77 y 307 del Reglamento
del Registro Civil (RRC); la resolucién de consulta de la DGRN de 20 de octubre de 2005
sobre inscripcion de adopciones, la resolucion-circular de 31 de octubre de 2005y la
resolucion 30-232 de junio de 2017.

II. Solicitan los recurrentes que se practique nueva inscripcion de nacimiento de su hija,
nacida en Ucrania el 8 de enero de 2018 y adoptada unos meses después por la conyuge
del padre bioldgico, en la que, ademas de figurar Gnicamente los datos resultantes de
la adopcién, se haga constar como lugar de nacimiento de la inscrita el del domicilio
familiar en M. El encargado del registro deneg6 esta Ultima pretension alegando que
tal posibilidad solo esta prevista para el caso de las adopciones internacionales.

Ill. La adopcién da lugar en el Registro Civil espafol a una inscripcion marginal en el
asiento de nacimiento del adoptado (articulo 46 de la Ley del Registro Civil), de modo
gue en el mismo folio registral aparece reflejada la filiacion anterior (o la ausencia de
filiacion) del adoptado, carente ya de relevancia juridica, y la nueva filiacion adoptiva
dotada legalmente de plenitud de efectos juridicos. Como esta superposicion de filiaciones
puede dar origen a molestas confusiones y a que irregularmente se dé publicidad a
través de una certificacion literal a datos que afectan a la intimidad familiar, para eliminar
tales inconvenientes la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 15 de febrero de 1999, en aplicacion del mecanismo previsto por el articulo 307 del

<424 »

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, ndm. 2.277



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA (REGISTRO CIVIL)

Reglamento del Registro Civil, autorizd con caracter general que la filiacion adoptiva
fuera objeto de una inscripcion principal de nacimiento que reflejara sélo los datos
sobrevenidos por la adopcion, con referencia a la inscripcién previa de nacimiento y
adopcion en la que se comprende todo el historial juridico del adoptado. Una de las
circunstancias reveladoras de una filiacion adoptiva puede ser la relativa al lugar del
nacimiento, especialmente cuando este ha acaecido en un pais remoto y, por ello, es
conveniente que la publicidad de este dato quede limitada y sujeta a la autorizacién
especial que el articulo 21 RRC establece. A tal fin, y complementariamente a lo anterior,
la Instruccion de la DGRN de 1 de julio de 2004 -dictada, como la de 1999, ante el
notable incremento que venian experimentando las adopciones internacionales-, autorizd
que en la nueva inscripcion de nacimiento y adopcién que, a solicitud de los adoptantes,
se practicara con inclusion solo de los datos del nacimiento y del nacido y de las cir-
cunstancias de los progenitores adoptivos, constara como lugar de nacimiento del
adoptado el del domicilio de los adoptantes y no el lugar real de su nacimiento, recono-
ciendo asi en tales casos una facultad similar a la que el articulo 16, parrafo segundo,
LRC otorga a los padres bioldgicos. Finalmente, se dio cobertura legal a la citada ins-
truccion a través de la reforma del articulo 20.1 LRC, introducida por la disposicién final
segunda de la Ley 15/2005, de 8 de julio, que anadié al citado articulo el parrafo
siguiente: En caso de adopcion internacional, el adoptante o adoptantes de comdn
acuerdo podran solicitar que en la nueva inscripcion conste su domicilio en Espana
como lugar de nacimiento del adoptado. A las inscripciones asi practicadas les sera de
aplicacion lo dispuesto en el parrafo final del articulo 16.

IV. La citada reforma legal fue objeto de rapido desarrollo reglamentario a través del
Real Decreto 820/2005, de 8 de julio, por el que se modifico el Reglamento del Registro
Civil que, entre otros extremos, dio nueva redaccién a los articulos 77 y 307 del citado
reglamento. En cuanto al primero, se anadié un nuevo parrafo que permite omitir los
datos de la filiacién originaria en la nueva inscripciéon de nacimiento practicada como
consecuencia del traslado en los casos de adopcion. En concreto se establece que, en
caso de adopcion, si los solicitantes del traslado asi lo piden, en la nueva inscripcion
de nacimiento constaran solamente, ademas de los datos del nacimiento y del nacido,
las circunstancias personales de los padres adoptivos y, en su caso, la oportuna referencia
al matrimonio de estos. Se trata de una norma complementaria del articulo 20.1 LRC
que, de forma conjunta con este, vino a sustituir en su finalidad a la Instruccién de 15
de febrero de 1999, ampliada después por la de 1 de julio de 2004. En consecuencia,
estas instrucciones se han de entender derogadas a partir de la entrada en vigor de la
citada reforma legal y reglamentaria.

V. Explicado el alcance de las reformas operadas en este campo, cabe ya analizar la
pretensién planteada en el presente caso, que es la de obtener el cambio del lugar de
nacimiento, al tiempo que se suprimen los datos de la filiacion biolégica materna, tras
producirse el traslado del folio registral al registro civil del domicilio. Pues bien, conforme
a la resenada reforma legal de 2005, queda claro que los actuales articulos 77 y 307
RRC son aplicables a todas las adopciones, ya sean nacionales o internacionales, pero
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la posibilidad de modificar el lugar de nacimiento del adoptado por el del domicilio de
los padres adoptantes queda circunscrita, como ya lo estaba a partir de la instruccion
de 1999y antes de que se materializara la reforma legal, a las adopciones internacionales
(cfr. arts. 16.3y 20.1 LRC) y asi lo tiene también establecido la doctrina de este centro,
no siendo aplicable al caso que nos ocupa por tratarse de una adopcion nacional.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pudblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso y confirmar el auto dictado.

Madrid, 27 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. Encargado/a del Registro Civil de Madrid.

Resolucion de 27 de septiembre de 2023 (10?)
1.3.1 Inscripcion de adopcion nacional: cambio del lugar de nacimiento

La posibilidad de modificar el lugar del nacimiento de un menor adoptado esta prevista
Unicamente para las adopciones internacionales.

En las actuaciones sobre modificacion del lugar de nacimiento en las inscripciones de
un menor remitidas a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los
promotores contra la resoluciéon del encargado del Registro Civil de Madrid.

HECHOS

1. Mediante comparecencia el 12 de julio de 2019, en el Registro Civil de Madrid, don
O.F. A.yD.2 A-B. V. H., con domicilio en la misma localidad, solicitaban el traslado de
la inscripcion de nacimiento al Registro Civil de Madrid, del menor I. F. V., hijo biol6gico
del promotor y nacido en K. (Ucrania) en 2018 y posteriormente adoptado por la pro-
motora, conyuge del promotor, solicitando que en el nuevo asiento conste solamente,
ademas de los datos del nacido, las circunstancias personales del padre y de la madre
adoptiva y la referencia a su matrimonio, modificando a la vez el lugar de nacimiento
del inscrito por el del domicilio de los progenitores cuando se produjo la adopcién,
Madrid.

Aportaban, entre otra documentacion; inscripcion de nacimiento del menor practicada
en el Registro Civil del Consulado General de Espana en Kiey, nacido en K. (Ucrania) el
8 de enero de 2018, hijo de O. F. A., de nacionalidad espanola, y de O. G. de nacionalidad
ucraniana, con marginal de adopcion por la Sra. A.-B. V. H., conyuge del padre, mediante
auto de 11 de septiembre de 2018 del Juzgado de Primera Instancia n° 75 de Madrid,
pasando a ser los apellidos del nacido, F. V., se aporta copia de dicho auto judicial, libro
de familia y documento de empadronamiento en M.

2. Ratificados los promotores, el encargado del Registro Civil de Madrid remitio el
expediente al Registro Civil Central, que en fecha 17 de septiembre de 2019, remitié
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certificacion literal de nacimiento para su transcripcion en el registro civil del domicilio
de los promotores.

3. El encargado del Registro Civil de Madrid dicté providencia el 8 de octubre de 2019
acordando la practica de una nueva inscripcion conforme a lo solicitado, pero sin modificar
el lugar de nacimiento, dado que tal posibilidad solo esta prevista para las adopciones
internacionales.

4. Notificada la resolucion, se presentd recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
alegando los recurrentes que fueron informados de que debian presentar su solicitud
ante el Registro Civil de Madrid y que al parecer si se ha admitido en otros registros
civiles, afadiendo que la razén de permitir en las adopciones internacionales el cambio
del lugar de nacimiento parece ser que este dato no de indicios de que se trata de una
adopcion, por eso entienden que por analogia debe aplicarse a otros casos como el
suyo en el que ese nacimiento se ha producido en el extranjero y por gestacion subrogada,
puesto que evitaria el mismo perjuicio para el menor.

5. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que emitié informe
desfavorable a la estimacion del recurso, ya que en este caso se trata de un menor
espaniol, hijo de un ciudadano espafol, art. 17.1 del Cédigo Civil, y ha sido adoptado por
la conyuge del padre también en Espaiia, no tratandose de una adopcién internacional
y la encargada del registro se mostré conforme a la decision adoptada y remitié las
actuaciones a la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Piblica para la resolucion
del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 16 y 20 de la Ley del Registro Civil (LRC); 77 y 307 del Reglamento
del Registro Civil (RRC); la resolucion de consulta de la DGRN de 20 de octubre de 2005
sobre inscripcion de adopciones, la resolucion-circular de 31 de octubre de 2005y la
resolucién 30-232 de junio de 2017.

II. Solicitan los recurrentes que se practique nueva inscripcion de nacimiento de su hijo,
nacido en Ucrania el 8 de enero de 2018 y adoptado unos meses después por la conyuge
del padre bioldgico, en la que, ademas de figurar Gnicamente los datos resultantes de
la adopcién, se haga constar como lugar de nacimiento de la inscrita el del domicilio
familiar en M. El encargado del registro deneg6 esta Ultima pretension alegando que
tal posibilidad solo esta prevista para el caso de las adopciones internacionales.

Ill. La adopcién da lugar en el Registro Civil espafiol a una inscripcion marginal en el
asiento de nacimiento del adoptado (articulo 46 de la Ley del Registro Civil), de modo
gue en el mismo folio registral aparece reflejada la filiacion anterior (o la ausencia de
filiacién) del adoptado, carente ya de relevancia juridica, y la nueva filiacién adoptiva
dotada legalmente de plenitud de efectos juridicos. Como esta superposicion de filiaciones
puede dar origen a molestas confusiones y a que irregularmente se dé publicidad a
través de una certificacion literal a datos que afectan a la intimidad familiar, para eliminar
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tales inconvenientes la Instruccion de la Direccion General de los Regjistros y del Notariado
de 15 de febrero de 1999, en aplicacion del mecanismo previsto por el articulo 307 del
Reglamento del Registro Civil, autorizd con caracter general que la filiacion adoptiva
fuera objeto de una inscripcion principal de nacimiento que reflejara sélo los datos
sobrevenidos por la adopcion, con referencia a la inscripcion previa de nacimiento y
adopcion en la que se comprende todo el historial juridico del adoptado. Una de las
circunstancias reveladoras de una filiacion adoptiva puede ser la relativa al lugar del
nacimiento, especialmente cuando este ha acaecido en un pais remoto y, por ello, es
conveniente que la publicidad de este dato quede limitada y sujeta a la autorizacién
especial que el articulo 21 RRC establece. A tal fin, y complementariamente a lo anterior,
la Instruccion de la DGRN de 1 de julio de 2004 -dictada, como la de 1999, ante el
notable incremento que venian experimentando las adopciones internacionales-, autorizd
gue en la nueva inscripcion de nacimiento y adopcién que, a solicitud de los adoptantes,
se practicara con inclusion solo de los datos del nacimiento y del nacido y de las cir-
cunstancias de los progenitores adoptivos, constara como lugar de nacimiento del
adoptado el del domicilio de los adoptantes y no el lugar real de su nacimiento, recono-
ciendo asi en tales casos una facultad similar a la que el articulo 16, parrafo segundo,
LRC otorga a los padres bioldgicos. Finalmente, se dio cobertura legal a la citada ins-
truccion a través de la reforma del articulo 20.1 LRC, introducida por la disposicién final
segunda de la Ley 15/2005, de 8 de julio, que anadié al citado articulo el parrafo
siguiente: En caso de adopcion internacional, el adoptante o adoptantes de comdn
acuerdo podran solicitar que en la nueva inscripcion conste su domicilio en Espana
como lugar de nacimiento del adoptado. A las inscripciones asi practicadas les sera de
aplicacion lo dispuesto en el parrafo final del articulo 16.

IV. La citada reforma legal fue objeto de rapido desarrollo reglamentario a través del
Real Decreto 820/2005, de 8 de julio, por el que se modifico el Reglamento del Registro
Civil que, entre otros extremos, dio nueva redaccién a los articulos 77 y 307 del citado
reglamento. En cuanto al primero, se anadié un nuevo parrafo que permite omitir los
datos de la filiacién originaria en la nueva inscripcion de nacimiento practicada como
consecuencia del traslado en los casos de adopcion. En concreto se establece que, En
caso de adopcion, si los solicitantes del traslado asi lo piden, en la nueva inscripcion
de nacimiento constaran solamente, ademas de los datos del nacimiento y del nacido,
las circunstancias personales de los padres adoptivos y, en su caso, la oportuna referencia
al matrimonio de estos. Se trata de una norma complementaria del articulo 20.1 LRC
que, de forma conjunta con este, vino a sustituir en su finalidad a la Instruccion de 15
de febrero de 1999, ampliada después por la de 1 de julio de 2004. En consecuencia,
estas instrucciones se han de entender derogadas a partir de la entrada en vigor de la
citada reforma legal y reglamentaria.

V. Explicado el alcance de las reformas operadas en este campo, cabe ya analizar la
pretensién planteada en el presente caso, que es la de obtener el cambio del lugar de
nacimiento, al tiempo que se suprimen los datos de la filiacion biolégica materna, tras
producirse el traslado del folio registral al registro civil del domicilio. Pues bien, conforme
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a la resefada reforma legal de 2005, queda claro que los actuales articulos 77 y 307
RRC son aplicables a todas las adopciones, ya sean nacionales o internacionales, pero
la posibilidad de modificar el lugar de nacimiento del adoptado por el del domicilio de
los padres adoptantes queda circunscrita, como ya lo estaba a partir de la instruccion
de 1999y antes de que se materializara la reforma legal, a las adopciones internacionales
(cfr. arts. 16.3y 20.1 LRC) y asi lo tiene también establecido la doctrina de este centro,
no siendo aplicable al caso que nos ocupa por tratarse de una adopcion nacional.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, a propuesta
de la Subdireccién General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso y confirmar el auto dictado.

Madrid, 27 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. Encargado/a del Registro Civil de Madrid.
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.4 IMPOSICION NOMBRE PROPIO
[1.1.1  IMPOSICION NOMBRE PROPIO-PROHIBICIONES

Resolucion de 8 de septiembre de 2023 (20?)
I1.1.1. Imposicién de nombre

Es admisible Hazia como nombre propio de mujer porque no incurre en ninguna de las
prohibiciones legales.

En las actuaciones sobre imposicién de nombre en inscripcion de nacimiento remitidas
a este centro en tramite de recurso, por virtud del interpuesto por los promotores contra
Auto de la encargada del Registro Civil de Vitoria-Gazteiz.

HECHOS

1.Don B. L. M.yD.2 A. C. E., mayores de edad y con domicilio en Vitoria-Gazteiz, solicitaban
a la encargada del Registro Civil de Vitoria-Gasteiz, inscribir el nacimiento de su hija
nacida en esa localidad, el 22 de octubre de 2022, con el nombre de Hazia.

2. La encargada del registro civil dicté previamente Providencia el dia 26 de octubre de
2022, estimando que el citado nombre solicitado, Hazia, no existia como nombre propio,
resultando inadmisible y comunicando a los progenitores que diesen otro nombre para
la misma. En dicha providencia se informé a los padres que, si transcurridos tres dias
no facilitaban otro nombre, este seria impuesto por la encargada del registro. Los pro-
genitores se negaron a recibir la citada providencia.

3. El 2 de noviembre de 2022, la encargada del Registro Civil de Vitoria-Gazteiz dictd
Auto, objeto del presente recurso. En el citado Auto, la encargada deniega la inscripcion
del nombre de la menor, Hazia, y solicita la inscripcion con el nombre de Zia, manifestando
gue Hazia no es un nombre propio, no apareciendo en ningln otro Registro Civil espanol
y no presentandose prueba sobre su admision en otras lenguas distintas del euskera.
A lo que anade, que la citada palabra es contraria a la dignidad de la persona por significar
semen en euskera usual, siendo su connotacién sexual la mas habitual y por ser un
sustantivo que suele ir acompafnado al verbo bota, lo que significaria eyacular.

4. Notificada la resolucién, los promotores interpusieron recurso con fecha 25 de
noviembre de 2022, ante la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Puablica,
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alegando no estar de acuerdo con la denegacion efectuada por la encargada del registro
civil de Vitoria-Gazteiz, manifestando que el nombre solicitado, Hazia, significa semilla
y que describe a la perfeccion el amor que sienten por su hija, siendo la semilla de su
amor de padres, su legado y orgullo, considerando no tiene ningun significado peyorativo,
y que se vulnera un derecho fundamental, la libre eleccion del nombre, aportando
certificado de la Real Academia de la Lengua Vasca en relaciéon con el nombre Hazia 'y
la admisibilidad del mismo, no viendo ninglin impedimento al respecto.

5. De la interposicion del recurso se dio traslado al ministerio fiscal, que informé favo-
rablemente y la encargada de Registro Civil de Vitoria-Gazteiz dispuso la remision de lo
actuado a esta direccion general, confirmando el Auto recurrido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l. Vistos los articulos 54 de la Ley del Registro Civil de 1957 (LRC); 50 y 51 de la Ley
20/2011, de 21 de julio del Registro Civil; 192 y 193 del Reglamento del Registro Civil
(RRC); y las resoluciones, entre otras, 25-22 de septiembre y 21-12 de octubre de 2003;
17-3% de noviembre de 2004; 4-1? de enero, 13-3? de abril y 16-3? de junio de 2005;
23-1% de marzo y 26-3? de diciembre de 2006; 16-42 de abril, 8-3% de mayo y 8-1° de
noviembre de 2007; 17-3? de septiembre de 2009 y 15-752 de noviembre de 2013;
11-18%y 30-10° de diciembre de 2015; 7-51° de octubre de 2016, y 12-3? de diciembre
de 2019.

II. Los progenitores solicitaban inscribir a su hija con el nombre de Hazia, siendo denegada
dicha solicitud mediante Auto de fecha el 2 de noviembre de 2022, por la encargada,
considerando que el nombre solicitado para la menor no era un nombre propio y que
por su significado era contrario a la dignidad de la persona. Por todo ello, la encargada
del Registro imponia el nombre de Zia.

lIl. Ciertamente los padres tienen amplia libertad para escoger para sus hijos el nombre
propio que estimen oportuno y el elegido no puede ser rechazado mas que cuando
claramente incurra en alguna de las escasas prohibiciones contenidas en el vigente
articulo 51 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil y 192 de su Reglamento.
Es evidente que Hazia no se trata de un nombre de uso corriente ni ampliamente
conocido, pero no puede afirmarse que incurra en ninguno de los limites sefalados por
los articulos 54 LRCy 51 de la nueva Ley 20/2011, del Registro Civil. Ha de recordarse
que las prohibiciones en materia de imposicion de nombres deben ser interpretadas
siempre de forma restrictiva.

Por otra parte, segln acredita la Real Academia de la Lengua Vasca en el certificado
aportado al expediente, se establece como conclusion final que el significado principal,
tradicional y extendido histéricamente a todos los dialectos del euskera del sustantivo
hazi, es traducido al castellano como semilla, simiente, siendo las demas acepciones
secundarias o de uso figurado o por extension, no viendo impedimento la Academia
para que se utilice como nombre de persona, indistinto para ambos sexos, al igual que
lo son otras muchas palabras del Iéxico comUn del euskera, por ser una caracteristica
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inherente de esta lengua, la inexistencia de genero gramatical, pudiéndose utilizar como
nombre de persona tanto Hazi como Hazia. Por todo ello, este centro directivo considera
que de forma objetiva no existe impedimento alguno para acceder al nombre
pretendido.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado:

1. ° Declarar la nulidad de la resolucion de denegacion de nombre dictada por la encar-
gada del Registro Civil de Vitoria-Gazteiz y su imposicién del nombre Zia.

2.° Autorizar la inscripcién de la menor con el nombre Hazia, no debiendo producir esta
autorizacion efectos legales hasta que la presente resolucion sea inscrita constando al
margen del asiento de nacimiento de la interesada, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 218 del RRC.

Madrid, 8 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sra. jueza encargada del Registro Civil de Vitoria-Gazteiz.

1.3 ATRIBUCION APELLIDOS
I1.3.1 REGIMEN DE APELLIDOS DE LOS EXTRANJEROS NACIONALIZADOS

Resolucion de 17 de septiembre de 2023 (17?)
11.3.1 Régimen de apellidos de los extranjeros nacionalizados

1°) En la inscripcion de nacimiento del extranjero que adquiere la nacionalidad espanola
han de consignarse, en principio, los apellidos fijados por la filiacién segln las leyes
espanolas, que se sobreponen a los usados de hecho (art. 213, regla 12 RRC) y, si la
filiacion esta determinada por ambas lineas, los apellidos de un espanol seran el primero
del padre y el primero de los personales de la madre, aunque sea extranjera (art. 194
RRC).

2°) No cabe la conservacion prevista en el art. 199 RRC si el resultado va en contra del
orden publico espanol, lo que sucede cuando, estando determinada la filiacion por
ambas lineas, los apellidos atribuidos solo representan a una de ellas.

En las actuaciones sobre atribucion de apellidos en la inscripcion de nacimiento remitidas
a este centro en tramite de recurso por virtud del entablado por los promotores contra
Auto de la encargada del Registro Civil nimero tres de Valencia.

HECHOS

1. En el acto de juramento de la nacionalidad espanola por residencia ante la encargada
del Registro Civil de T. (Valencia), en fecha 16 de noviembre de 2021, comparecieron
don J. M. C. de N. y dona A. C. de N., representantes legales de su hijo menor de edad
N.-F. C. S., de origen rumano, nacido en V. el 11 de febrero de 2013, manifestando que
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no estaban de acuerdo con que el menor sea inscrito en el registro civil espanol con los
apellidos conforme a la legislacion espanola, C. (primer apellido del padre) y S. (apellido
de soltera de la madre). Mediante Acta ampliatoria de fecha 16 de diciembre de 2021,
los progenitores solicitaban la conservacion de los apellidos anteriores a la adquisicion
de la nacionalidad espafola, C. de N., indicando como causa que ademas de no perder
la identidad el menor, sus otros hermanos tenian los apellidos instados, y que a mayor
abundamiento el apellido S. consideraban tenia connotaciones negativas haciendo
referencia a serbio y no a rumano.

2. La encargada del Registro Civil nUmero tres de Valencia dicto Providencia de fecha
11 de enero de 2022, ordenando la inscripcién del menor con los apellidos C. S.

3. Los progenitores en representacion del menor, interpusieron recurso contra la citada
Providencia, solicitando mantener los apellidos anteriores a la nacionalizacion del menor,
C. de N., a efectos de no perder su identificacién anterior y que constase inscrito el
menor como N.-F. C. de N.

4. Con fecha 29 de marzo de 2022, la encargada del Registro Civil nUmero tres de
Valencia, dicto Auto objeto del presente recurso, confirmando la Providencia de fecha
11 de enero de 2022 por la que se ordenaba la anotacién marginal de los apellidos del
menor N.-F. C. S. y se decretaba no haber tampoco lugar al Acta ampliatoria de fecha
16 de diciembre de 2021.

4. Notificada la resolucion, se presenté recurso de apelacién ante la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, instando para el menor los apellidos anteriores a la
concesion de la nacionalidad espanola para mantener su identidad personal, familiar
y social, al tiempo que manifestaban que el menor tenia otros hermanos con los apellidos
en la forma instada, no estando de acuerdo con el apellido S. por las connotaciones
negativas indicadas anteriormente.

5. La encargada del Registro Civil nimero tres de Valencia se ratificé en su decision,
con informe desfavorable del ministerio fiscal y remitié las actuaciones a la Direccion
General de Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica para la resolucion del
recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 9. 12.3 y 109 del Cédigo Civil (CC); articulo,54, 56 de la Ley 20/2011,
de 21 de abril, del Registro Civil; 38.3, 53 y 55 de la Ley del Registro Civil (LRC), ),
aplicables a esta solicitud segln lo previsto en la Instruccién de 16 de septiembre de
2021, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Piblica, por la que se acuerdan
las pautas y criterios para apoyar la entrada en servicio efectiva de la aplicacion infor-
matica Dicireg; articulos 194, 199 y 213 del Reglamento del Registro Civil (RRC), la
Instruccién de 23 de mayo de 2007 de la Direccion General de los Registros y del
Notariado (DGRN) sobre apellidos de los extranjeros nacionalizados espanoles y su
consignacion en el Registro Civil espanol y las resoluciones, entre otras, 12-22 de sep-
tiembre de 1996; 3-22 de abril de 2000; 3-22 de enero y 16-22 de marzo de 2002; 23-4°
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de mayo de 2007; 14-42 de julio de 2008; 30-72 de enero de 2009; 19-72 de febreroy
2-122 de septiembre de 2010; 2-11% de marzo de 2011; 5-42? de agosto de 2013;
28-342 de mayo de 2014; 29-1442 de agosto de 2016, y 21-1? de octubre de 2019.

1. EI menor interesado, de origen rumano, obtuvo la nacionalidad espafola por residencia
por resolucion de la DGRN el 2 de diciembre de 2021, y en el acto de juramento de la
nacionalidad espanola, los promotores como representantes legales del menor solicitaron
mantener los apellidos anteriores, C. de N.

l1l. Al extranjero con filiacién determinada que adquiere la nacionalidad espafola se le
han de consignar, en principio, en su inscripciéon de nacimiento en el Registro Civil
espaiol los apellidos fijados por tal filiacién segln las leyes espaiolas, que se sobreponen
a los usados de hecho (art. 213, regla 12, RRC). Ademas, si la filiacion esta determinada
por ambas lineas, el articulo 194 RRC establece la necesaria atribucion al nacido -en
el orden elegido por los progenitores de comun acuerdo o por el propio interesado cuando
se trata de inscribir a un mayor de edad- del primer apellido del padre y el primero de
los personales de la madre, aunque sea extranjera.

IV. En el presente caso, los recurrentes a efectos de que el menor no pierda su identidad
anterior, solicitan mantener los apellidos anteriores a la concesion de la nacionalidad
espafola, C. de N., siendo ambos apellidos de la linea paterna, lo que contradice el
principio de orden publico estipulado en el articulo 194 del RRC, siendo igualmente
contrarias al orden publico espanol las inscripciones de los otros hermanos, por lo que
de oficio deberan rectificarse de acuerdo a lo estipulado en la normativa registral.
Respecto a las connotaciones alegadas del apellido S., hay que manifestar que, desde
un punto de vista objetivo, no puede considerarse que el mismo tenga un significado
que pueda perjudicar al interesado.

V. No obstante, cuando la persona interesada esta inscrita en otro registro civil extranjero
con diferentes apellidos, la legislacion espafiola admite que este hecho, que afecta al
estado civil de un espanol seglin una ley extranjera, pueda ser objeto de anotacién
registral conforme al articulo 38.3 LRC, si bien no hay que olvidar que el valor de dicha
anotacion es simplemente informativo.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso y confirmar la resolucion recurrida.

Madrid, 17 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. juez encargado/a del Registro Civil de Valencia.
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Il NACIONALIDAD

.4 ADQUISICION ORIGINARIA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA
I1.2.1  ADQUISICION NACIONALIDAD DE ORIGEN IURE SOLI

Resolucion de 5 de septiembre de 2023 (1?)
l11.1.1 Declaracién sobre nacionalidad

No es espanola iure soli la nacida en Madrid en 1977, hija de padres chilenos y nacidos
en la Republica de Chile, por ostentar la nacionalidad chilena de sus progenitores.

En el expediente sobre declaracion de la nacionalidad espanola con valor de simple
presuncion, remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado
por la interesada, contra la providencia de la encargada del Registro Civil de Madrid.

HECHOS

1. Con fecha 29 de abril de 2021, D®. D. A. M., de nacionalidad chilena y domiciliado en
Chile, solicita en el Registro Civil del Consulado General de Espana en Santiago de Chile
la declaracion de la nacionalidad espafiola con valor de simple presuncion, alegando
gue nacié el 5 de agosto de 1977 en M. y que es hija de progenitores nacidos en Chile
y de nacionalidad chilena, al amparo de lo establecido en el art. 17.1.c) del CC.

2. Por acuerdo de fecha 29 de abril de 2021 dictado por la encargada del Registro Civil
del Consulado General de Espana en Santiago de Chile se declara con valor de simple
presuncion que la interesada, nacida en Madrid el 5 de agosto de 1977 adquirié al nacer
la nacionalidad espanola de origen, remitiendo las actuaciones al Registro Civil de Madrid
para su anotacion al margen de su inscripcion de nacimiento.

3. Por providencia de fecha 17 de junio de 2021 dictada por la encargada del Registro
Civil de Madrid, se estima que se ha aplicado indebidamente el articulo 17.1.c) del CC,
dado que la interesada ya es mayor de edad y ostenta actualmente la nacionalidad
chilena, ya que como tal aparece identificada con cédula de identidad de la Republica
de Chile, acordando se practique la anotacion solicitada y dando traslado de las actua-
ciones al ministerio fiscal para que informe sobre la procedencia de iniciar expediente
de cancelacion de la anotacion marginal del acuerdo de fecha 29 de abril de 2021.

4. El ministerio fiscal emite informe en fecha 3 de septiembre de 2021, por el que
interesa que se inicie nuevo expediente para declarar que a la interesada no le
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corresponde la nacionalidad espanola por no ser de aplicacion el articulo 17.1.c) del CC
y la cancelacion, en su caso, de la anotacion practicada referente a la declaracion de
la nacionalidad espanola, toda vez que conforme a la legislacién chilena vigente en el
momento del nacimiento de la interesada (art. 5.2° Constitucion Politica de Chile, de
18 de septiembre de 1925), son chilenos «los hijos de padre o madre chilenos, nacidos
en territorio extranjero, por el solo hecho de avecindarse en Chile».

5. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, solicitando se anule la providencia impugnada y se le reconozca
la nacionalidad espafiola de origen con valor de simple presuncion en base al art. 17.1.c)
del CC, alegando que nacié en Madrid en 1977 y que vivié en Espana durante los primeros
anos de su infancia. Aporta, entre otros, copia de certificados espanol y chileno de su
nacimiento.

6. Trasladado el recurso al ministerio fiscal, emite informe desfavorable a su estimacién
y la encargada del Registro Civil de Madrid remitié el expediente a la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Pablica, para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 12y 17 del CC (CC); 96 de la Ley del registro Civil (LRC); 335, 338
y 340 del RRC (RRC); 7 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nino de 20 de noviembre de 1989; y las Resoluciones de 16-22 de octubrey 7-4%y
52 de noviembre de 2002; 28-47 de junio y 4-12 de julio de 2003; 28-3% de mayo y 23-1?
de julio de 2004; 30-42 de noviembre y 7-22 de diciembre de 2005; 14-3? de febrero y
20-12 de junio de 2006; 17-42 de enero de 2007, 10-52 de diciembre de 2007; 11-72
de junioy 10-6% y 72 de julio de 2008; 27-4? de enero de 2009 y 23-35? de enero de
2023.

1. Plantea el recurso la cuestién de si tiene la nacionalidad espanola de origen la nacida
en M. el 5 de agosto de 1977, hija de padres nacidos en la Republica de Chile y de
nacionalidad chilena. La peticion se funda en la atribucién iure soli de la nacionalidad
espanola establecida a favor de los nacidos en Espana de padres extranjeros cuando
la legislacién de ninguno de ellos atribuye al nacido una nacionalidad (cfr. art. 17.1.c)
CQC).

Por acuerdo de la encargada del Registro Civil del Consulado General de Espana en
Santiago de Chile se declard con valor de simple presuncion que la interesada adquirié
al nacer la nacionalidad espanola de origen, remitiendo las actuaciones al Registro Civil
de Madrid para su anotacién al margen de su inscripcion de nacimiento. Por providencia
de la encargada del Registro Civil de Madrid, se estima que se ha aplicado indebidamente
el articulo 17.1.c) del CC, dado que la interesada ya es mayor de edad y ostenta actual-
mente la nacionalidad chilena, acordando se practique la anotacién solicitada y dando
traslado de las actuaciones al ministerio fiscal para que informe sobre la procedencia
de iniciar expediente de cancelacién de la anotacion marginal practicada, peticion que
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es informada favorablemente por el ministerio fiscal. Frente a dicha providencia se
interpone recurso por la interesada, que es el objeto del presente expediente.

I1l. El articulo 17.3 del CC, de acuerdo con la redaccioén vigente en la fecha de nacimiento
de la interesada, establecia que son espanoles «Los nacidos en Espafia de padres
extranjeros, si éstos hubieran nacido en Espaia y en ella estuviesen domiciliados al
tiempo del nacimiento». Asimismo, conforme a la legislacién chilena vigente en el
momento del nacimiento de la interesada, son chilenos los hijos de padre o madre
chilenos, nacidos en territorio extranjero, por el solo hecho de avecindarse en Chile (art.
5. 2° Constitucion Politica de Chile, de 18 de septiembre de 1925). Por otra parte, la
adquisicion iure soli de la nacionalidad espanola conforme al articulo 17.1.c) del CC no
aparece en el Derecho espanol hasta la reforma del CC de 1982, para evitar situaciones
de apatridia.

IV. En el presente caso, la interesada nacida en Madrid en 1977, hija de padres nacidos
en Chile y de nacionalidad chilena, se encuentra documentada con cédula de identidad
expedida por la Republica de Chile en la que se hace constar que su nacionalidad es
chilenay, asimismo, se ha aportado al expediente el certificado chileno de nacimiento
de la promotora en el que consta que la inscripcion en el registro civil local se produjo
en 1978. De este modo, la interesada no es apatrida, dado que ostenta la nacionalidad
chilena no reuniendo, por tanto, los requisitos establecidos para la atribucion de la
nacionalidad espafiola iure soli en aplicacion retroactiva del articulo 17.1.c) del CC.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso interpuesto y confirmar la providencia apelada.

Madrid, 5 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil de Madrid.

Resolucion de 5 de septiembre de 2023 (2?)
I1.1.1 Declaracion sobre nacionalidad

No es espanol iure soli el nacido en Madrid en 1974, hijo de padres chilenos y nacidos
en la Republica de Chile, por ostentar la nacionalidad chilena de sus progenitores.

En el expediente sobre declaracion de la nacionalidad espafola con valor de simple
presuncion, remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado
por el interesado, contra la providencia de la encargada del Registro Civil de Madrid.

HECHOS

1. Con fecha 29 de abril de 2021, don N. A. M., de nacionalidad chilena y domiciliado
en Chile, solicita en el Registro Civil del Consulado General de Espafna en Santiago de
Chile la declaracion de la nacionalidad espanola con valor de simple presuncién, alegando
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que naci6 el 27 de diciembre de 1974 en M. y que es hijo de progenitores nacidos en
Chile y de nacionalidad chilena, al amparo de lo establecido en el art. 17.1.c) del CC.

2. Por acuerdo de fecha 29 de abril de 2021 dictado por la encargada del Registro Civil
del Consulado General de Espana en Santiago de Chile se declara con valor de simple
presuncion que el interesado, nacido en Madrid el 27 de diciembre de 1974 adquiri6 al
nacer la nacionalidad espanola de origen, remitiendo las actuaciones al Registro Civil
de Madrid para su anotacion al margen de su inscripcién de nacimiento.

3. Por providencia de fecha 17 de junio de 2021 dictada por la encargada del Registro
Civil de Madrid, se estima que se ha aplicado indebidamente el articulo 17.1.c) del CC,
dado que el interesado ya es mayor de edad y ostenta actualmente la nacionalidad
chilena, ya que como tal aparece identificado con cédula de identidad de la RepUblica
de Chile, acordando se practique la anotacion solicitada y dando traslado de las actua-
ciones al ministerio fiscal para que informe sobre la procedencia de iniciar expediente
de cancelacién de la anotacion marginal del acuerdo de fecha 29 de abril de 2021.

4. El ministerio fiscal emite informe en fecha 3 de septiembre de 2021, por el que
interesa que se inicie nuevo expediente para declarar que al interesado no le corresponde
la nacionalidad espafiola por no ser de aplicacion el articulo 17.1.c) del CCy la cance-
lacion, en su caso, de la anotacién practicada referente a la declaracion de la nacionalidad
espaiiola, toda vez que conforme a la legislacion chilena vigente en el momento del
nacimiento del interesado (art. 5.2° Constitucion Politica de Chile, de 18 de septiembre
de 1925), son chilenos «los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio
extranjero, por el solo hecho de avecindarse en Chile».

5. Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, solicitando se anule la providencia impugnada y se le reconozca
la nacionalidad espafiola de origen con valor de simple presuncion en base al art. 17.1.c)
del CC, alegando que nacié en M. en 1974 y que vivié en Espaia durante los primeros
anos de su infancia. Aporta, entre otros, copia de certificados espanol y chileno de su
nacimiento.

6. Trasladado el recurso al ministerio fiscal, emite informe desfavorable a su estimacion
y la encargada del Registro Civil de Madrid remiti el expediente a la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Puablica, para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 12 y 17 del CC (CC); 96 de la Ley del registro Civil (LRC); 335, 338
y 340 del RRC (RRC); 7 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nino de 20 de noviembre de 1989; y las Resoluciones de 16-22 de octubrey 7-4%y
52 de noviembre de 2002; 28-42 de junio y 4-12 de julio de 2003; 28-3? de mayo y 23-1?
de julio de 2004; 30-4? de noviembre y 7-22 de diciembre de 2005; 14-3? de febreroy
20-1?2 de junio de 2006; 17-4? de enero de 2007, 10-5% de diciembre de 2007; 11-72
de junioy 10-6% y 72 de julio de 2008; 27-4? de enero de 2009 y 23-35% de enero de
2023.
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1. Plantea el recurso la cuestion de si tiene la nacionalidad espanola de origen el nacido
en M. el 27 de diciembre de 1974, hijo de padres nacidos en la Republica de Chile y de
nacionalidad chilena. La peticion se funda en la atribucién iure soli de la nacionalidad
espanola establecida a favor de los nacidos en Espana de padres extranjeros cuando
la legislacion de ninguno de ellos atribuye al nacido una nacionalidad (cfr. art. 17.1.c)
CC).

Por acuerdo de la encargada del Registro Civil del Consulado General de Espana en
Santiago de Chile se declar6 con valor de simple presuncién que el interesado adquirié
al nacer la nacionalidad espanola de origen, remitiendo las actuaciones al Registro Civil
de Madrid para su anotacion al margen de su inscripcion de nacimiento. Por providencia
de la encargada del Registro Civil de Madrid, se estima que se ha aplicado indebidamente
el articulo 17.1.c) del CC, dado que el interesado ya es mayor de edad y ostenta actual-
mente la nacionalidad chilena, acordando se practique la anotacion solicitada y dando
traslado de las actuaciones al ministerio fiscal para que informe sobre la procedencia
de iniciar expediente de cancelacién de la anotacion marginal practicada, peticion que
es informada favorablemente por el ministerio fiscal. Frente a dicha providencia se
interpone recurso por el interesado, que es el objeto del presente expediente.

Ill. El articulo 17.3 del CC, de acuerdo con la redaccion vigente en la fecha de nacimiento
del interesado, establecia que son espanoles «Los nacidos en Espana de padres extran-
jeros, si éstos hubieran nacido en Espana y en ella estuviesen domiciliados al tiempo
del nacimiento». Asimismo, conforme a la legislacion chilena vigente en el momento del
nacimiento del interesado, son chilenos los hijos de padre o madre chilenos, nacidos
en territorio extranjero, por el solo hecho de avecindarse en Chile (art. 5. 2° Constitucion
Politica de Chile, de 18 de septiembre de 1925). Por otra parte, la adquisicién iure soli
de la nacionalidad espafiola conforme al articulo 17.1.c) del CC no aparece en el Derecho
espanol hasta la reforma del CC de 1982, para evitar situaciones de apatridia.

IV. En el presente caso, el interesado nacido en M. en 1974, hijo de padres nacidos en
Chile y de nacionalidad chilena, se encuentra documentado con cédula de identidad
expedida por la Replblica de Chile en la que se hace constar que su nacionalidad es
chilena y, asimismo, se ha aportado al expediente el certificado chileno de nacimiento
del promotor en el que consta que la inscripcién en el registro civil local se produjo en
1975. De este modo, el interesado no es apatrida, dado que ostenta la nacionalidad
chilena no reuniendo, por tanto, los requisitos establecidos para la atribucion de la
nacionalidad espafola iure soli en aplicacion retroactiva del articulo 17.1.c) del CC.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso interpuesto y confirmar la providencia apelada.

Madrid, 5 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil de Madrid.
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Resolucion de 27 de septiembre de 2023 (44?)
I11.1.1 Declaracién sobre nacionalidad

Es espanol iure soli el nacido en Espana, hijo de padres colombianos y nacidos en
Colombia.

En el expediente sobre declaracion de la nacionalidad espanola con valor de simple
presuncién remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado
por los promotores, padres del menor, contra el auto de la encargada del Registro Civil
de Alzira (Valencia).

HECHOS

1. Con fecha 19 de noviembre de 2019, D.2 L.-l. P. G., con poder de representacion de
don H.-A. L. C., nacidos en Colombia y de nacionalidad colombiana, solicitaban en el
Registro Civil de Alzira, la declaracion de la nacionalidad espanola de origen con valor
de simple presuncion para su hijo C.-D. L. P., nacido el 19 de abril de 2018 en A. (Valencia).

Adjuntaban la siguiente documentacion: volante de empadronamiento colectivo en A;
inscripcion de nacimiento del menor en el Registro Civil de Alzira; pasaportes y certificados
de nacimiento colombianos de los padres; certificados expedidos por el Consulado de
Colombia en Valencia, en los que se indica que el menor no se encuentra inscrito en el
registro de matricula consular y de inscripcion de la progenitora en dicho registro civil
consular.

2. Ratificados los promotores y previo informe desfavorable del ministerio fiscal, por
auto de fecha 23 de mayo de 2019 dictado por la encargada del Registro Civil de Alzira,
se desestima la solicitud de declaracion de la nacionalidad espafola al considerar que
el menor no ha sido inscrito en el Consulado de Colombia, por un acto de voluntad de
los progenitores, por lo que en principio no deberia otorgarsele la nacionalidad espafola
de origen con valor de simple presuncién, ya que dicho pais si les otorga la nacionalidad,
y por tanto no son apatridas.

3. Notificada la resolucion, los promotores, padres del menor, presentaron recurso ante
la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, solicitando la nacionalidad
espanola de origen con valor de simple presuncion para su hijo, alegando que conforme
a la legislacion colombiana, los hijos de colombianos nacidos fuera de Colombia no
adquieren automaticamente la nacionalidad colombiana y que la ley personal colombiana
referida a los menores nacidos en el extranjero, no obliga a los progenitores a la inscripcion
consulary, por lo tanto, a la adquisicion de la nacionalidad colombiana, por lo que
entienden que le corresponde la nacionalidad espanola de origen por aplicacién del
articulo 17.1.c) del Cédigo Civil.

4. Trasladado el recurso al ministerio fiscal, emite informe desfavorable a su estimacion
y la encargada del Registro Civil de Alzira remite el expediente a la Direcciéon General de
Seguridad Juridica y Fe Plblica, para la resolucién del recurso, ratificandose en la
resolucion adoptada.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

. Vistos los articulos 12 y 17 del Codigo Civil (CC); 96 de la Ley del Registro Civil (LRC);
335, 338 y 340 del Reglamento del Registro Civil (RRC); 7 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino de 20 de noviembre de 1989; y las
Resoluciones de 16-2? de octubre y 7-4? y 52 de noviembre de 2002; 28-4? de junio y
4-12 de julio de 2003; 28-3? de mayo y 23-1? de julio de 2004; 30-4? de noviembre y
7-22 de diciembre de 2005; 14-3? de febrero y 20-1° de junio de 2006; 17-4? de enero
de 2007, 10-5% de diciembre de 2007; 11-72 de junio y 10-6%y 72 de julio de 2008;
27-4? de enero de 2009.

1. Plantea el recurso la cuestion de si tiene la nacionalidad espafiola de origen un nifo
nacido en Espana el 19 de abril de 2018, hijo de padres colombianos y nacidos en
Colombia. La peticion se funda en la atribucion iure soli de la nacionalidad espafiola
establecida a favor de los nacidos en Espana de padres extranjeros cuando la legislacion
de ninguno de ellos atribuye al nacido una nacionalidad (cfr. art. 17.1.c) CC). Por la juez
encargada se dict6é auto denegando la solicitud. Dicho auto constituye el objeto del
presente recurso.

Ill. Reiteradamente tiene establecido esta direccion general, de acuerdo con el conoci-
miento adquirido de la legislacién colombiana, que los hijos de colombianos nacidos
en el extranjero no adquieren automaticamente por el solo hecho del nacimiento la
nacionalidad colombiana, la cual solo puede adquirirse por un acto posterior (cfr. art.
96.1.b de la Constitucién Politica de Colombia de 1991, modificado por el acto legislativo
01 de 2002). Se da, por lo tanto, una situacion de apatridia originaria en la cual la
atribucién de la nacionalidad espanola iure soli se impone. No ha de importar por otro
lado que el nacido pueda adquirir mas tarde iure sanguinis la nacionalidad de sus
progenitores porque este solo hecho no puede llevar consigo la pérdida de nacionalidad
atribuida ex lege en el momento del nacimiento.

IV. Tal conclusion, como también se ha dicho reiteradamente, se ve reforzada por la
aplicacion del articulo 7 de la Convencion de los Derechos del Nifo, en cuanto que
establece que el nifo tendra desde su nacimiento derecho a adquirir una nacionalidad
y que los Estados partes velaran por la aplicacion de este derecho, «sobre todo cuando
el nino resultara de otro modo apatrida».

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado, declarando con valor de simple presuncién que
el menor es espanol de origen; la declaracion se anotara al margen de la inscripcion de
su nacimiento.

Madrid, 27 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sra. juez encargada del Registro Civil de Alzira (Valencia).
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I1.1.3  ADQUISICION NACIONALIDAD DE ORIGEN
POR LEY 52/2007 DE MEMORIA HISTORICA

I1.1.3.1  ADQUISICION NACIONALIDAD ESPANOLA DE ORIGEN -
ANEXO I LEY 52/2007

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (1°)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado primero
de la disposicion adicional séptima de la ley 52/2007 los que no acrediten ser hijos de
padre o madre que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra la resolucion del encargado del Registro Civil Consular de Espana en
La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D.2 G. G. G., de nacionalidad cubana, presenta escrito en el Registro Civil Consular
de Espana en La Habana (Cuba) a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de
la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, y adjunta especialmente en apoyo
de su solicitud: hoja declaratoria de datos en la que manifiesta que nacié el 4 de
noviembre de 1965 en S. (Cuba) y es hija de don G. G. I., ciudadano cubano, asi como
certificados cubanos de nacimiento de la interesada y su progenitor y certificado local
de nacimiento del abuelo paterno.

2. Con fecha 5 de mayo de 2021, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta resolucion por la que se deniega la inscripcion de nacimiento
solicitada por la interesada, estimando que la peticionaria no prueba suficientemente
los hechos a los que se refiere su declaracion, no habiendo quedado establecido que
en la interesada concurran los requisitos exigidos en la disposicion adicional séptima
de la ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad
espanola de origen de su progenitor.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria de su solicitud antes citada,
solicitando se revise su expediente y que se le reconozca la opcién a la nacionalidad
espafola de origen en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007,
por ser nieta de abuelo paterno originariamente espanol.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho. El encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite el
expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, las
disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
articulo Unico de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicion transitoria primera
de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre; la disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de
21 de julio de registro civil, los articulos 20 del CC, articulos 15, 16, 23y 67 de la LRC,
articulos 66, 68, 85y 232 del RRC; la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y las
resoluciones, entre otras de 23 de marzo de 2010 (4?), 23 de marzo de 2010 (5?), 23
de marzo 2010 (6?), 24 de marzo de 2010 (5%), 28 de abril de 2010 (5?), 6 de octubre
de 2010 (10?) 15 de noviembre de 2010 (5?), 1 de diciembre de 2010 (4?), 7 de marzo
de 2011 (4?), 9 de marzo de 2011(3?), 3 de octubre de 2011 (17?), 25 de octubre de
2011 (3?), 2 de diciembre de 2011 (4?), 10 de febrero 2012 (42?), 17 de febrero 2012
(30?), 22 de febrero 2012 (53%), 6 de julio 2012 (5°), 6 de julio 2012 (16?%), 14 de
septiembre de 2012 (32%) y 30 de enero 2013 (28?).

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 4 de noviembre de 1965
en S. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcidn prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 5 de julio
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espafia en La Habana se dict6 auto de fecha 5 de mayo de 2021,
denegando lo solicitado.

Ill. El auto apelado basa su denegacién en que la solicitante no puede ejercer la opcion
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

IV. El apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, concede un derecho de opcién a la nacionalidad espafola a aquellas
personas «cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol», derecho que
habra de formalizarse en el plazo perentorio sefialado en la propia disposicion. Se exige,
pues, que el progenitor de la optante no sélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que
ostente dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

Afin de facilitar la acreditacion de este extremo -y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 4 de noviembre de 2008, que fija las reglas
de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la documentacion
a aportar por el interesado acompanando a su solicitud la «certificacién literal de
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nacimiento del padre o madre originariamente espanol del solicitante» debiendo «proceder
la misma de un registro civil espanol, ya sea consular o municipal». Exigencia que se
conecta con la consideracion del Registro Civil espanol como prueba de los hechos y
actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad, que afecten a los espanoles
-cfr. arts. 1 n°7, 2y 15 de la LRC-.

En el presente caso, por la solicitante se aportaron certificacion de nacimiento cubano
de la interesada y certificado de nacimiento cubano de su progenitor, don G. G. I., nacido
el 5 de agosto de 1938 en S. (Cuba), donde consta que es hijo de F. G. D., natural de
Espana, y sus abuelos paternos son R. y M. Asimismo, se aporta certificacion espafola
de nacimiento a nombre de M. G. D., nacido en 1889 en Espana, asi como certificados
de la Direccion de Inmigracion y Extranjeria del Ministerio del Interior cubano a nombre
de F. G. D., en los cuales no consta que haya realizado su inscripcion en el registro de
extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania cubana por naturalizacién. En interés
de completar su expediente de nacionalidad, en fecha 28 de enero de 2021, por el
encargado del registro civil consular se requirié a la solicitante que aportase la docu-
mentacion faltante, en concreto certificado literal espafiol de nacimiento o bautismo a
nombre de F. G. D., hijo de R. y M. Dichos requerimientos no fueron atendidos por la
interesada, por lo que no quedaron acreditados los requisitos exigidos por la Ley 52/2007.
Revisado el recurso, no consta que se haya aportado certificado espanol de nacimiento
o partida de bautismo del abuelo paterno espanol, por lo que no queda fehacientemente
acreditada la nacionalidad espanola de origen del progenitor de la interesada.

V. A la vista de los documentos presentados y en los que necesaria y exclusivamente
habra de fundarse la resolucién de este recurso -cfr. arts. 27, 29 de la LRC y 358 de
su reglamento- no se ha acreditado que el progenitor de la optante ostente la naciona-
lidad espanola de forma originaria por o que no se cumple uno de los requisitos
esenciales del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso y confirmar el auto apelado.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (3?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espaia de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.
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En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D.2S. V. T, nacida el 8 de marzo de 1953 en S. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana (Cuba) solicitud de opcién
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 12 de enero de 2011.

2. Con fecha 18 de agosto de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimientoy la
opcién a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revision
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuelo
paterno originariamente espanol.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del CC; articulos
15, 16, 23y 66 de la LRC de 1957; articulos 66, 68 y 85 del RRC y las Instrucciones
de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 8 de marzo de 1953 en
S. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcidn prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 12 de enero
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de
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2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 18 de agosto de 2020, denegando
lo solicitado.

Ill. La resolucion apelada basa su denegacién en que la interesada no puede ejercer la
opcioén del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espafnola
de origen de su progenitor, posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento de la interesada y de su padre, don A. V. O., donde consta que
es hijo de padres nacidos en Canarias. Asimismo, se aportan certificado literal espanol
de nacimiento del abuelo paterno, don A. V. S., nacido en 1877 en Canarias (Espana),
asi como certificados de la Direccién de Inmigracion y Extranjeria del Ministerio del
Interior cubano del abuelo espanol, en los cuales no consta que haya realizado su
inscripcion en el registro de extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania cubana por
naturalizacion.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre de la solicitante, en 1918,
el abuelo paterno de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de
origen, por lo que no se acredita que el progenitor de la interesada sea originariamente
espanol, requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafiola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcion de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VL. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposiciéon adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
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favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad «in
bonus» y cabe interpretar que el constituyente, «a sensu contrario», avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunque no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS- Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de cémo deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la Ley anterior incluyd para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcién»,
como sefala la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razon de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicaciéon a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
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Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «<Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuelo paterno
originariamente espanol, nacido el 13 de octubre de 1877 en Canarias, Espana, por lo
qgue se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la dis-
posicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica,
que procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la interesada a optar a
la nacionalidad espanola de origen por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del
apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (4?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Don M. M. D., nacido el 5 de agosto de 1964 en E. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana (Cuba) solicitud de opcién
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 14 de diciembre de 2011.

<48 >

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, ndm. 2.277



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA (REGISTRO CIVIL)

2. Con fecha 30 de noviembre de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de
Espana en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimiento
y la opcién a la nacionalidad espanola de origen del interesado, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucién denegatoria antes citada, solicitando la revision
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieto de abuela
paterna originariamente espanola.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del CC; articulos
15, 16, 23y 66 de la LRC de 1957; articulos 66, 68 y 85 del RRC y las Instrucciones
de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanol de origen al nacido el 5 de agosto de 1964 en S.
(Cuba), en virtud del ejercicio de la opcién prevista por el apartado primero de la dispo-
sicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual «1.
Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol podran optar
a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos
anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 14 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del Registro Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 30 de noviembre
de 2020, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que el interesado no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitor, posicidon que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.
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IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento del interesado y de su padre, don M. M. A. Asimismo, se aportan
certificado literal espanol de nacimiento de la abuela paterna, D.2 M. A. P,, nacida en
1889 en Canarias (Espana), asi como certificados de la Direccion de Inmigracién y
Extranjeria del Ministerio del Interior cubano de la abuela espafola, en los cuales no
consta que haya realizado su inscripcion en el registro de extranjeros ni que haya obtenido
la ciudadania cubana por naturalizacion y certificado local de matrimonio de la abuela
con ciudadano cubano, formalizado en 1921.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre del solicitante, en 1929, la
abuela paterna del interesado siguiera ostentando su nacionalidad espanola de origen,
por lo que no se acredita que el progenitor del interesado sea originariamente espanol,
requisito establecido en el apartado primero de la disposicién adicional séptima de la
Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espanola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y ¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicién
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VL. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que alin no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad «in
bonus» y cabe interpretar que el constituyente, «a sensu contrario», avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).
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VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunque no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS- Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de cémo deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicién
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la Ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacitar», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIIl. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccién de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «<Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».
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IX. En el caso que nos ocupa, el interesado acredita que es nieto de abuela paterna
originariamente espanola, nacida el 6 de enero de 1889 en Canarias, Espana, por lo
qgue se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la dis-
posicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica,
que procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pudblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho del interesado a optar a la
nacionalidad espanola de origen por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del
apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (6?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D% M. M. D., nacida el 1 de febrero de 1963 en E. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana (Cuba) solicitud de opcidn
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 27 de diciembre de 2011.

2. Con fecha 27 de noviembre de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de
Espana en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimiento
y la opcién a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Plblica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revisién
de su expediente y que se le reconozca la opcién a la nacionalidad espanola de origen
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en virtud de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuela
paterna originariamente espanola.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espafna en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del CC; articulos
15, 16, 23 y 66 de la LRC de 1957; articulos 66, 68 y 85 del RRC y las Instrucciones
de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 1 de febrero de 1963 en
S. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 27 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del Registro Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 27 de noviembre
de 2020, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitor, posicion que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento de la interesada y de su padre, don M. M. A. Asimismo, se aportan
certificado literal espanol de nacimiento de la abuela paterna, D.? M. A. P., nacida en
1889 en Canarias (Espaia), asi como certificados de la Direccién de Inmigracion y
Extranjeria del Ministerio del Interior cubano de la abuela espanola, en los cuales no
consta que haya realizado su inscripcion en el registro de extranjeros ni que haya obtenido
la ciudadania cubana por naturalizacion y certificado local de matrimonio de la abuela
con ciudadano cubano, formalizado en 1921.
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De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre de la solicitante, en 1929,
la abuela paterna de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de
origen, por lo que no se acredita que el progenitor de la interesada sea originariamente
espanol, requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espafola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espanola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y ¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposiciéon
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que alin no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunqgue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS- Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposiciéon
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adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la Ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relaciéon con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espafola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuela paterna
originariamente espanola, nacida el 6 de enero de 1889 en Canarias, Espana, por lo
que se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la dis-
posicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica,
que procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la interesada a optar a
la nacionalidad espafola de origen por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del
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apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (7?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen, por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D. P. L., nacida el 12 de junio de 1964 en Cuba y de nacionalidad cubana, presenta
en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana, solicitud de opcién a la nacionalidad
espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 en fecha 5 de enero de 2011. Adjunta diversa documentacion
en apoyo de su solicitud.

2. Con fecha 28 de agosto de 2020, el encargado del registro civil consular dicta auto
por el que se deniega la inscripcion de nacimiento y la opcién a la nacionalidad espanola
de origen de la interesada, ya que no quedaba acreditado que cumpliera con los requisitos
establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente la
nacionalidad espanola de su progenitor, al no poder establecerse fehacientemente que
el abuelo paterno mantuviera su nacionalidad espafola originaria cuando nacié su hijo.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, manifestando que
en su solicitud consignoé por error que su progenitor era espanol cuando era su abuelo
paterno el que lo era, natural de Tenerife y que éste nunca se registré como ciudadano
cubano y nunca renunci6 a su ciudadania espafola.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho y el encargado del registro civil consular remite el expediente a la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion, junto con informe en el
mismo sentido del emitido por el fiscal.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del CC; articulos
15, 16, 23 y 66 de la LRC de 1957; articulos 66, 68 y 85 del RRC y las Instrucciones
de 4 de noviembre de 2008 de la Direccién General de los Registros y del Notariado y
de 25 de octubre de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pablica.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 12 de junio de 1964 en
Cuba, en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual «1. Las
personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol podran optar a la
nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos anos
desde la entrada en vigor de la presente disposicién adicional».

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 5 de enero
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del registro
civil consular se dict6 auto el 28 de agosto de 2020, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucion apelada basa su denegacion en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, posiciéon que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal comparte en su
informe.

IV. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espanola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

V. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que alin no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
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a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad «in
bonus» y cabe interpretar que el constituyente, «a sensu contrario», avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VI. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunque no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS- Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de cémo deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la Ley anterior incluy para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccién
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razon de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicaciéon a
otros colectivos.

VII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
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la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «<Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espafoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

VIII. En el caso que nos ocupa, se ha aportado al expediente el certificado literal de
nacimiento de la interesada, el certificado literal de nacimiento de su progenitor, Sr. G.
P. L., nacido en Cuba en 1934 e inscrito en el Registro Civil Consular de La Habana, hijo
del Sr. D. P. H., nacido en L. (Sta. Cruz de Tenerife) en 1889, y también consta certificado
literal de nacimiento de éste en dicha localidad, hijo de ciudadanos de la misma natu-
raleza y originariamente espanol. De este modo, la interesada acredita que es nieta de
abuelo originariamente espanol, por lo que se cumple el requisito establecido en el
parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que procede aplicar de manera
retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la interesada a optar a
la nacionalidad espafola de origen por la aplicacién retroactiva del parrafo primero del
apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (8?)
111.1.3.1 Opciodn a la nacionalidad espanola

No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado primero
de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o madre que
hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado contra la resolucion del encargado del Registro Civil del Consulado General
de Espana en La Habana (Cuba).
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HECHOS

1. M. G. L., ciudadano cubano, presenta solicitud en el Consulado de Espana en La
Habana a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la Ley 52/2007, disposicion
adicional séptima.

Se adjunta como documentacion; hoja declaratoria de datos en la que hace constar que
nacio el 22 de noviembre de 1962 en Cuba, hijo de M. G. M., nacido en Cuba en 1939,
certificado literal de nacimiento del promotor, legalizado, en el que consta que tanto los
abuelos paternos como los maternos son naturales de P. (Cuba), carné de identidad
cubano del promotor, certificado no literal de nacimiento del progenitor del promotor,
hijo de J. G. G., nacido en Espana, certificado literal de nacimiento espanol del Sr. J. G.
G., nacido en C. (Lugo) el 20 de febrero de 1903, hijo de ciudadanos de la misma
localidad y documentos expedidos por las autoridades cubanas de inmigracion y extran-
jeria en 2011 sobre el Sr. G. G., que consta inscrito en el Registro de Extranjeros y no
en el de Ciudadania.

Posteriormente, con fecha 6 de febrero de 2014, el interesado comparece en el registro
civil consular y es requerido para que aporte nueva documentacion, inscripcién de
nacimiento del abuelo en el Registro Civil cubano o certificacion negativa, en su caso.
Con fecha 6 de mayo de 2015 el interesado aporta certificacién negativa de jura de
intencién de optar a la ciudadania cubana y renuncia a la nacionalidad espanola del Sr.
G. G.

Con fecha 16 de enero de 2018 se hace un nuevo requerimiento solicitando la misma
documentacién, ya que no se estima suficiente la presentada. El interesado aporta
certificado de anotacién marginal de resolucion registral de 15 de abril de 2015, modi-
ficando el lugar de nacimiento del abuelo paterno, sin legalizar y certificado no literal
de defuncién del Sr. G. G., sin legalizar, en el que se hace constar su nacimiento en
Espana.

2. Con fecha 28 de octubre de 2020, el encargado del registro civil dicta auto denegando
lo solicitado por el Sr. G. L., ya que, al no cumplimentar debidamente los requerimientos
de documentacion, no queda acreditada la nacionalidad espanola de origen de su
progenitor, por lo que no se cumplian los requisitos establecidos en la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007.

3. Notificada la resolucion, el interesado interpone recurso ante la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Plblica, contra el acuerdo denegatorio de su solicitud antes
citada, en el que no formula alegacion alguna, limitandose a aportar de nuevo la docu-
mentacién presentada tras los requerimientos.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, emite informe indicando que
en la tramitacion del expediente se han guardado las prescripciones legales y, en con-
secuencia, el auto es conforme a derecho. El encargado del registro civil consular remite
el expediente a este centro directivo para la resolucion del recurso junto con informe
en el mismo sentido del emitido por el ministerio fiscal.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicién transitoria primera de la Ley
29/1995, de 2 de noviembre; los articulos 20 del CC, articulos 15, 16, 23y 67 de la
LRC, articulos 66, 68, 85y 232 del RRC; la Instrucciéon de 4 de noviembre de 2008, y
las resoluciones, entre otras, de 7-2% de octubre de 2005, 5-2% de enero, 10-4? de febrero
y 20-52 de junio de 2006; 21-22 de febrero, 16-4% de marzo, 17-4? de abril, 16-1°y 28-5%
de noviembre de 2007, y, por Ultimo, 7-12 de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el registro civil consular como
espanol de origen al nacido en Cuba en 1962, en virtud del ejercicio de la opcién prevista
por el apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, conforme a la cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido origj-
nariamente espanol podran optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos afnos desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional».

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 14 de julio
de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del registro
civil se dictd auto el 28 de octubre de 2020, denegando lo solicitado.

Ill. El auto apelado basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcidn
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado debidamente la nacionalidad originariamente espanola de su progenitor,
posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal comparte en su informe.

IV. El apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espanola a aquellas personas
«cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol», derecho que habra de
formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia disposicion. Se exige, pues,
que el progenitor del optante no sélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente
dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo -y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 4 de Noviembre de 2008, que fija las reglas
de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la documentacion
a aportar por el interesado acompafiando a su solicitud la «certificacion literal de naci-
miento del padre o madre originariamente espanol del solicitante» debiendo «proceder
la misma de un registro civil espanol, ya sea consular o municipal». Exigencia que se
conecta con la consideracion del Registro Civil espaiol como prueba de los hechos y
actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad, que afecten a los espanoles
-cfr. arts. 1 n°7,2y 15 de la LRC-.
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En el presente caso, se han aportado certificado literal cubano de nacimiento del
interesado, en el que consta que todos sus abuelos son naturales de Cuba, certificado
no literal de nacimiento cubano de su progenitor, en el que consta como hijo de J. G. G.,
natural de Espahay también consta certificado literal de nacimiento de éste, nacido en
L. en 1903, por lo que la documentacién local del optante y la de su progenitor, no
coinciden respecto al lugar de nacimiento del abuelo paterno, que es el ciudadano
espanol cuya nacionalidad originaria sustentaria la del progenitor del Sr. G. L., tras dos
requerimientos expresos de documentacion por parte del registro civil consular, se ha
aportado certificacion de que se ha subsanado el lugar de nacimiento del abuelo en la
de nacimiento del optante, pero el documento no estéa legalizado como requiere la
documentacion extranjera y el resto de documentacién no acredita que el Sr. J. G. G.,
nacido en Espana sea el abuelo paterno del optante. Estas contradicciones impiden
tener por acreditada la relacion de filiacién con un ciudadano espanol del progenitor
del promotor, ni por tanto la nacionalidad espanola de origen de aquélla.

V. En el presente expediente, y a la vista de los documentos presentados y en los que
necesaria y exclusivamente habra de fundarse la resolucion de este recurso -cfr. arts.
27,29 de la LRC y 358 de su Reglamento- no se ha acreditado que se cumplan los
requisitos esenciales del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado desestimar el
recurso interpuesto y confirmar el auto apelado.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (9?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen, por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espaina de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1.T.R. 0., nacida el 3 de octubre de 1972 en Cuba y de nacionalidad cubana, presenta
en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana, solicitud de opcién a la nacionalidad
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espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 en fecha 21 de octubre de 2011. Adjunta diversa documen-
taciéon en apoyo de su solicitud.

2. Con fecha 1 de abril de 2019, el encargado del registro civil consular dicta auto por
el que se deniega la inscripciéon de nacimiento y la opcién a la nacionalidad espafiola
de origen de la interesada, ya que no quedaba acreditado que cumpliera con los requisitos
establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente la
nacionalidad espanola de su progenitor, al no poder establecerse fehacientemente que
el abuelo paterno mantuviera su nacionalidad espanola originaria cuando naci6 su hijo.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucién denegatoria antes citada, limitandose a aportar
copia de documentacion que ya constaba en el expediente y sin formular alegacién
alguna.

4. Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho y el encargado del registro civil consular remite el expediente a la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion, junto con informe en el
mismo sentido del emitido por el fiscal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del CC; articulos
15, 16, 23 y 66 de la LRC de 1957; articulos 66, 68 y 85 del RRC y las Instrucciones
de 4 de noviembre de 2008 de la Direccion General de los Registros y del Notariado y
de 25 de octubre de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 3 de octubre de 1972 en
Cuba, en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual «1. Las
personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafnol podran optar a la
nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos anos
desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 21 de
octubre de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre
de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del registro
civil consular se dict6 auto el 1 de abril de 2019, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucion apelada basa su denegacion en que la interesada no puede ejercer la
opcioén del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
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exigidos, posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal comparte en su
informe.

IV. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafiola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

V. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicién adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VL. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunqgue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS- Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la Ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
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los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcién nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «<Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

VIII. En el caso que nos ocupa, se ha aportado al expediente el certificado literal de
nacimiento de la interesada, el certificado local de nacimiento de su progenitor, Sr. R.
R. M., nacido en Cuba en 1930, hijo del Sr. J. R. M., nacido en C., Espafia, y también
consta certificado literal de nacimiento de éste en J. (Caceres) el 13 de septiembre de
1893, hijo de ciudadanos de la misma localidad. De este modo, la interesada acredita
que es nieta de abuelo originariamente espanol, por lo que se cumple el requisito
establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de
la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que procede aplicar de
manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la interesada a optar a
la nacionalidad espafola de origen por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del
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apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (12?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1.D.2N. C. L., nacida el 29 de septiembre de 1969 en H. (Cuba), de nacionalidad
cubana, presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba) solicitud
de opcidn a la nacionalidad espafiola en virtud de lo establecido en el apartado primero
de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 20 de octubre de 2011.

2. Con fecha 28 de agosto de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimiento y la
opcion a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitora.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revisién
de su expediente y que se le reconozca la opcidn a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuelo
materno originariamente espanol.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucién,
junto con informe desfavorable a su estimacion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cadigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 29 de septiembre de
1969 en H. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero
de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme
a la cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol
podran optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos ahos desde la entrada en vigor de la presente disposicién adicional».

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 20 de
octubre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre
de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 28 de agosto de 2020, denegando
lo solicitado.

Ill. La resolucion apelada basa su denegacion en que la interesada no puede ejercer la
opcioén del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espaiola
de origen de su progenitora, posicion que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento de la interesada y de su madre, D.? J.-L. L. L., donde consta que
es hija de padre natural de Espana. Asimismo, se aportan certificado literal espanol de
nacimiento del abuelo materno, don A. L. C., nacido en 1904 en S. (Espana), y documentos
de la Direccién de Inmigracion y Extranjeria del Ministerio del Interior cubano del abuelo
espanol, en los cuales se certifica que no consta que haya realizado su inscripcién en
el registro de extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania cubana por naturalizacion.
Consta en el expediente pasaporte cubano a nombre del abuelo materno, donde figura
que éste ostentaba la ciudadania cubana en fecha 1942, perdiendo asi la nacionalidad
espanola segln el art. 20 del CC en su redaccion de 1889, vigente en ese momento.

Por lo tanto, en el momento de nacer su hija, en 1947, el abuelo materno no ostentaba
la nacionalidad espanola por lo que no queda acreditado que la madre de la interesada
sea originariamente espanola, requisito establecido en el apartado primero de la dis-
posicién adicional séptima de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espafola
de origen.

<467 >

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, nim. 2.277



Il NACIONALIDAD

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espanola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y ¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VL. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que alin no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, sensu contrario, avala expresamente la
posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunque no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de cémo deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluyo para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
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«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccién
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «<Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuelo materno
originariamente espanol, nacido el 8 de enero de 1904 en S., Espana, por lo que se
cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que
procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la interesada a optar a
la nacionalidad espanola de origen por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del
apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).
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Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (13?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido esparioles.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espafola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1.D.2 N. M. G., nacida el 20 de diciembre de 1969 en P. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba) solicitud de opcion
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 10 de noviembre de 2011.

2. Con fecha 26 de marzo de 2019, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripciéon de nacimiento y la
opcidén a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la extinta Direccién General de los
Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revisién de su expediente
y que se le reconozca la opcién a la nacionalidad espafiola de origen en virtud de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuelo paterno origi-
nariamente espanol.

4. Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Codigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.
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Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 20 de diciembre de 1969
en P. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 10 de
noviembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del Registro Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 26 de marzo de
2019, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitor, posicidon que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento de la interesada y de su padre, don J.-R. M. P., donde consta
que es hijo de padre nacido en Espana. Asimismo, se aportan certificado literal espanol
de nacimiento del abuelo paterno, don M.-B. M. M., nacido en 1906 en A. (Espana), asi
como certificados de la Direccion de Inmigracion y Extranjeria del Ministerio del Interior
cubano del abuelo espaiiol, en los cuales no consta que haya realizado su inscripcion
en el registro de extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania cubana por naturalizacion.
Revisado el recurso, se aportan certificados de Inmigracién y Extranjeria a nombre del
abuelo paterno, donde se indica que consta inscrito en el Registro de Extranjeros a los
19 afios, que no estan debidamente legalizados.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre de la solicitante, en 1946,
el abuelo paterno de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de
origen, por lo que no se acredita que el progenitor de la interesada sea originariamente
espanol, requisito establecido en el apartado primero de la disposicién adicional séptima
de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espaiola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
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mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VL. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposiciéon adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, sensu contrario, avala expresamente la
posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunqgue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucion que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluyé para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
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como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccién
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «<Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuelo paterno
originariamente espanol, nacido el 11 de noviembre de 1906 en A. (Espana), por lo que
se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que
procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la interesada a optar a
la nacionalidad espafola de origen por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del
apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (14?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.
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En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D.2 0. M.-0. D., nacida el 7 de diciembre de 1962 en C. (Cuba), de nacionalidad
cubana, presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba) solicitud
de opcion a la nacionalidad espaiola en virtud de lo establecido en el apartado primero
de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 7 de diciembre de
2011.

2. Con fecha 28 de octubre de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripciéon de nacimientoy la
opcién a la nacionalidad espaiola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revision
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuela
paterna originariamente espanola.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Céodigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 7 de diciembre de 1962
en S. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».
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La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 7 de
diciembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del Registro Civil Consular de Espana en La Habana se dict6é auto el 28 de octubre de
2020, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitor, posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento de la interesada y de su padre, don M. G. M.-0. A. Asimismo, se
aportan certificado literal espanol de nacimiento de la abuela paterna, D.? M. R. A. P.,
nacida en 1889 en M. (Espana), asi como certificados de la Direccion de Inmigracién y
Extranjeria del Ministerio del Interior cubano de la abuela espanola, en los cuales no
consta que haya realizado su inscripcién en el registro de extranjeros ni que haya obtenido
la ciudadania cubana por naturalizacion y certificado local de matrimonio de la abuela
con ciudadano cubano, formalizado en 1921.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre de la solicitante, en 1929,
la abuela paterna de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de
origen, por lo que no se acredita que el progenitor de la interesada sea originariamente
espanol, requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicién adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una previsidén especifica al respecto en la Ley sectorial
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correspondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3
respecto a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite
infranqueable que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter
retroactivo de la norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una
retroactividad in bonus y cabe interpretar que el constituyente, sensu contrario, avala
expresamente la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones
normativas que sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que
amplien los derechos individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de
manera mas limitada (en ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunqgue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de cémo deba interpretarse la
relacién existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluyé para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccién
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razon de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacion a
otros colectivos.
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VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «<Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuela paterna
originariamente espanola, nacida el 6 de enero de 1889 en M. (Espana),, por lo que se
cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que
procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la interesada a optar a
la nacionalidad espanola de origen por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del
apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (152)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espaina de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Don 0. C. R,, nacido el 29 de septiembre de 1960 en M. (Cuba), de nacionalidad
cubana, presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba) solicitud
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de opcion a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero
de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 11 de marzo de 2011.

2. Con fecha 28 de agosto de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimientoy la
opcidn a la nacionalidad espanola de origen del interesado, al no cumplir con los requisitos
establecidos en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en concreto, acreditar
la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revisién
de su expediente y que se le reconozca la opcidn a la nacionalidad espaiola de origen
en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieto de abuela
paterna originariamente espanola.

4. Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposiciéon
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cadigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanol de origen al nacido el 29 de septiembre de 1960
en M. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicién adicional».

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 11 de marzo
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 28 de agosto de 2020, denegando
lo solicitado.

Ill. La resolucion apelada basa su denegacion en que el interesado no puede ejercer la
opcioén del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
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exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitor, posicion que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento del interesado y de su padre, don R. C. H., donde consta que es
hijo de madre nacida en C. y certificado espanol de partida de nacimiento de la abuela
paterna, D.2 M.-C. H. G., nacida en 1906 en I|. (Espana). Asimismo, se han aportado
certificados de la Direccién de Inmigracion y Extranjeria del Ministerio del Interior cubano
de la abuela espanola, en los cuales no consta que haya realizado su inscripcion en el
registro de extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania cubana por naturalizacién y
certificado de defuncién de la abuela donde consta estado civil casada. Revisado el
recurso, se aporta copia de certificado de inscripcion de la abuela en el registro de
matricula de espanoles del Consulado en 1966, documento que es una copia no com-
pulsada por el Consulado, y no se presenta certificado de matrimonio de los abuelos,
por lo que no queda acreditado el estado conyugal de la abuela paterna del solicitante
en el momento del nacimiento de su hijo.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre del solicitante, en 1933, la
abuela paterna del interesado siguiera ostentando su nacionalidad espanola de origen,
por lo que, no se acredita que el progenitor del interesado sea originariamente espanol,
requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la
Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espanola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constituciéon de 1978 y c) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VL. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que alin no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
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que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, sensu contrario, avala expresamente la
posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunque no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de cémo deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacitar», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espafnola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
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octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «<Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, el interesado acredita que es nieto de abuela paterna
originariamente espanola, nacida el 9 de noviembre de 1906 en I. (Espana)., por lo que
se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la disposiciéon
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que
procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pudblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho del interesado a optar a la
nacionalidad espanola de origen por la aplicacién retroactiva del parrafo primero del
apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (16?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Don R. F. C., nacido el 13 de noviembre de 1967 en C. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana (Cuba) solicitud de opcion
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 19 de abril de 2011.

2. Con fecha 18 de agosto de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimientoy la
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opcion a la nacionalidad espanola de origen del interesado, al no cumplir con los requisitos
establecidos en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en concreto, acreditar
la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucién denegatoria antes citada, solicitando la revisién
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieto de abuelo
paterno originariamente espanol.

4. Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Codigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanol de origen al nacido el 13 de noviembre de 1967
en C. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 19 de abril
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 18 de agosto de 2020, denegando
lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que el interesado no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitor, posicion que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.
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IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento del interesado y de su padre, don J.-R. F. A., donde consta que
es hijo de padre nacido en C., Espana. Asimismo, se aportan certificado literal espanol
de nacimiento del abuelo paterno, don J.-A. F. V., nacido en 1899 en F. (Espana), y
certificados de la Direccion de Inmigracion y Extranjeria del Ministerio del Interior cubano
del abuelo espafiol, en los cuales no consta que haya realizado su inscripcion en el
registro de extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania cubana por naturalizacion.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre del solicitante, en 1923, el
abuelo paterno del interesado siguiera ostentando su nacionalidad espanola de origen,
por lo que, no se acredita que el progenitor del interesado sea originariamente espanol,
requisito establecido en el apartado primero de la disposicién adicional séptima de la
Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espainola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y ¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que alin no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, sensu contrario, avala expresamente la
posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
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jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aungue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacion con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcién»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcidn nacionalidad espafola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, el interesado acredita que es nieto de abuelo paterno
originariamente espanol, nacido el 1 de marzo de 1899 en F. (Espana),, por lo que se
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cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que
procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho del interesado a optar a la
nacionalidad espafola de origen por la aplicacién retroactiva del parrafo primero del
apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (18?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D.2 C. P. A., nacida el 15 de abril de 1945 en R. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana (Cuba) solicitud de opcion
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 7 de marzo de 2011.

2. Con fecha 22 de abril de 2019, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimiento y la
opcion a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitora.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la extinta Direccién General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revisién de su expediente
y que se le reconozca la opcién a la nacionalidad espafola de origen en virtud de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuelo materno origi-
nariamente espanol.

<485 »

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, nim. 2.277



Il NACIONALIDAD

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cadigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 15 de abril de 1945 en
R. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcidon prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 7 de marzo
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espaia en La Habana se dicté auto el 22 de abril de 2019, denegando
lo solicitado.

lll. La resolucion apelada basa su denegacion en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espaiola
de origen de su progenitora, posicion que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento de la interesada y de su madre, D.? J.-H. A. G., donde consta
que es hija de padre natural de C. Asimismo, se aportan certificado espanol de bautismo
del abuelo materno, don D.-B.-S. A. B., nacido en 1868 en P. (Espana), y documentos
de la Direccién de Inmigracion y Extranjeria del Ministerio del Interior cubano del abuelo
espanol, en los cuales se certifica que no consta que haya realizado su inscripcién en
el registro de extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania cubana por
naturalizacion.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento de la madre de la solicitante, en 1911,
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el abuelo materno de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de
origen, por lo que, no se acredita que la progenitora de la interesada sea originariamente
espanola, requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espaiola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y ¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicién adicional octava para resolver las
solicitudes en que alin no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, sensu contrario, avala expresamente la
posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aungue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluyé para regular los mismos
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supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacion con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcién»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuelo materno
originariamente espanol, nacido el 14 de mayo de 1868 en P. (Espana), por lo que se
cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que
procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccién General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la interesada a optar a
la nacionalidad espafola de origen por la aplicacién retroactiva del parrafo primero del
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apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (19?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por la aplicacion retroactiva
del apartado 1.b) de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre,
de Memoria Democratica, los hijos e hijas mayores de edad de aquellos espafioles a
quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud del derecho de opcion
de acuerdo con lo dispuesto en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de
26 de diciembre.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Don J. D. C., nacido el 14 de febrero de 1988 en S. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana (Cuba) solicitud de opcidn
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 10 de noviembre de 2009.

2. Con fecha 11 de febrero de 2021, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimientoy la
opcion a la nacionalidad espafiola de origen del interesado, al no cumplir con los requisitos
establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en concreto, acreditar
la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revision
de su expediente y que se le reconozca la opcién a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieto de abuelo
paterno originariamente espanol.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cadigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanol de origen al nacido el 14 de febrero de 1988 en
S. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

En este caso el padre del interesado optd por la nacionalidad espanola de origen en
virtud de lo establecido en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 en fecha
10 de noviembre de 2009, fecha en la que el recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 10 de
noviembre de 2009 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del Registro Civil Consular de Espaia en La Habana se dict6 auto el 11 de febrero de
2021, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que el interesado no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitor posicion que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso el progenitor del optante ostenta la nacionalidad espanola de
origen, pero adquirida de forma sobrevenida, esto es, una nacionalidad cuya adquisicion
se produce en un momento posterior al nacimiento, suponiendo esto que la condicién
de espanol de origen se ostenta y, en consecuencia, produce efectos desde su adquisicion,
por lo que el interesado no acredita uno de los requisitos esenciales del apartado primero
de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espainola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
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o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VL. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, sensu contrario, avala expresamente la
posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aungue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluyé para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un

<491 »

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, nim. 2.277



Il NACIONALIDAD

«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacién ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIIl. De acuerdo con el apartado 1.b) de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, podran adquirir la nacionalidad espanola
«los hijos e hijas mayores de edad de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida
su nacionalidad de origen en virtud del derecho de opcién de acuerdo con lo dispuesto
en la presente ley o en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre».

IX. En el caso que nos ocupa, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
literales cubanos de nacimiento del interesado y de su progenitor, don J. D. P., nacido
el 7 de enero de 1943 en M. (Cuba), asi como certificado de nacimiento espanol de
éste, inscrito en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana, con inscripcion
marginal de adquisicion de la nacionalidad espanola de origen por opcion en virtud de
la disposicion adicional primera de la Ley 52/2007, en fecha 10 de noviembre de 2009.
Asimismo, se aporta certificado literal espanol de nacimiento del abuelo paterno, nacido
en 1915 en B., Espana.

De este modo, el interesado acredita que es hijo de progenitor a quien le fue reconocida
la nacionalidad espanola de origen en virtud de la disposicion adicional séptima de la
Ley 52/2007, por lo que se cumple el requisito establecido en el apartado 1.b) de la
disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democratica, que procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho del interesado a optar a la
nacionalidad espanola de origen por la aplicacion retroactiva del apartado 1.b) de la
disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).
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Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (20?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafola de origen por la aplicacion retroactiva
del apartado 1.b) de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre,
de Memoria Democratica, los hijos e hijas mayores de edad de aquellos espaioles a
quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud del derecho de opcién
de acuerdo con lo dispuesto en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de
26 de diciembre.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espafiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D.2 P. D. C., nacida el 28 de enero de 1989 en S. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba) solicitud de opcion
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 10 de noviembre de 2009.

2. Con fecha 2 de diciembre de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripciéon de nacimiento y la
opcidén a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucién denegatoria antes citada, solicitando la revision
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuelo
paterno originariamente espanol.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Codigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
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Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 28 de enero de 1989 en
S. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

En este caso el padre de la interesada opt6 por la nacionalidad espafiola de origen en
virtud de lo establecido en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 en fecha
10 de noviembre de 2009, fecha en la que la recurrente era ya mayor de edad.

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 10 de
noviembre de 2009 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del Registro Civil Consular de Espaia en La Habana se dicté auto el 2 de diciembre de
2020, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espaiola
de origen de su progenitor posicién que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso el progenitor de la optante ostenta la nacionalidad espanola de
origen, pero adquirida de forma sobrevenida, esto es, una nacionalidad cuya adquisicion
se produce en un momento posterior al nacimiento, suponiendo esto que la condicién
de espanol de origen se ostenta y, en consecuencia, produce efectos desde su adquisicion,
por lo que la interesada no acredita uno de los requisitos esenciales del apartado primero
de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
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del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que aln no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, sensu contrario, avala expresamente la
posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunque no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de cémo deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcién»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccién
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razon de matrimonio,
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supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacion a
otros colectivos.

VIIl. De acuerdo con el apartado 1.b) de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, podran adquirir la nacionalidad espanola
«los hijos e hijas mayores de edad de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida
su nacionalidad de origen en virtud del derecho de opcién de acuerdo con lo dispuesto
en la presente ley o en la disposiciéon adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembren».

IX. En el caso que nos ocupa, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
literales cubanos de nacimiento de la interesada y de su progenitor, don J. D. P., nacido
el 7 de enero de 1943 en M. (Cuba), asi como certificado de nacimiento espaiol de
éste, inscrito en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana, con inscripcién
marginal de adquisicion de la nacionalidad espafola de origen por opcion en virtud de
la disposicion adicional primera de la Ley 52/2007, en fecha 10 de noviembre de 2009.
Asimismo, se aporta certificado literal espanol de nacimiento del abuelo paterno, nacido
en 1915 en B., Espana.

De este modo, la interesada acredita que es hija de progenitor a quien le fue reconocida
la nacionalidad espafiola de origen en virtud de la disposicién adicional séptima de la
Ley 52/2007, por lo que se cumple el requisito establecido en el apartado 1.b) de la
disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democratica, que procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado estimar el recurso
interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la interesada a optar a
la nacionalidad espafola de origen por la aplicacién retroactiva del apartado 1.b) de la
disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (21?)
11.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espafola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido esparioles.
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En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1.D.2S. V. T, nacida el 20 de marzo de 1963 en S. N., La Habana (Cuba), de nacionalidad
cubana, presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba) solicitud
de opcidn a la nacionalidad espaiola en virtud de lo establecido en el apartado primero
de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 12 de enero de 2011.

2. Con fecha 18 de agosto de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimientoy la
opcién a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revision
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuelo
paterno originariamente espanol.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cédigo Civil
(CC); articulos 15, 16, 23y 66 de la Ley del Registro Civil (LRC) de 1957; articulos 66,
68 y 85 del Reglamento del Registro Civil (RRC) y las Instrucciones de 4 de noviembre
de 2008 de la DGRN y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 20 de marzo de 1963 en
S. N., La Habana (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado
primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
conforme a la cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente
espafol podran optar a la nacionalidad espaiola de origen si formalizan su declaracién
en el plazo de dos ainos desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional».
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La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 12 de enero
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 18 de agosto de 2020, denegando
lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitor, posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento de la interesada y de su padre, don A. S. V. 0., donde consta
que es hijo de padres nacidos en Canarias. Asimismo, se aportan certificado literal
espanol de nacimiento del abuelo paterno, don A. J. V. S., nacido en 1877 en V. de S.
M., L. P., Canarias (Espaha), asi como certificados de la Direccion de Inmigracién y
Extranjeria del Ministerio del Interior cubano del abuelo espanol, en los cuales no consta
que haya realizado su inscripcién en el registro de extranjeros ni que haya obtenido la
ciudadania cubana por naturalizacion.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre de la solicitante, en 1918,
el abuelo paterno de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de
origen, por lo que no se acredita que el progenitor de la interesada sea originariamente
espanol, requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicién adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una previsidén especifica al respecto en la Ley sectorial
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correspondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3
respecto a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite
infranqueable que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter
retroactivo de la norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una
retroactividad in bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala
expresamente la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones
normativas que sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que
amplien los derechos individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de
manera mas limitada (en ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunque no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS- Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de cémo deba interpretarse la
relacién existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la Ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccién
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razon de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacion a
otros colectivos.
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VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «<Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuelo paterno
originariamente espanol, nacido el 13 de octubre de 1877 en V. de S. M,, L. P,, Islas
Canarias, Espana, por lo que se cumple el requisito establecido en el parrafo primero
del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre,
de Memoria Democratica, que procede aplicar de manera retroactiva.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y Estado
Civil, ha acordado que procede estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado
declarando el derecho de la interesada a optar a la nacionalidad espanola de origen
por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (25?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado primero
de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre los que no
acrediten ser hijos de padre o madre que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado contra la resolucion del encargado del Registro Civil del Consulado General
de Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. 0. G. N., ciudadana cubana, presenta solicitud en el Consulado de Espana en La
Habana a fin de optar a la nacionalidad espafola en virtud de la Ley 52/2007, disposicion
adicional séptima.
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Se adjunta como documentacion; hoja declaratoria de datos en la que hace constar que
nacié el 13 de junio de 1970 en Cuba, hijo de V. O. A. R., ambos nacidos en Cuba en
1939y 1954, respectivamente, certificado local de nacimiento del promotor, legalizado
y carné de identidad cubano, certificado local de nacimiento del padre del promotor,
hijo de A. A. M., nacido en Canarias, inscripcion literal de nacimiento espafiola del
precitado, nacido en G. (Las Palmas) en 1902, hijo de ciudadanos de la misma naturaleza
y documentos expedidos por las autoridades cubanas de inmigracién y extranjeria en
el ano 2012 y 2016, relativos a que el Sr. A. M. constaba inscrito en el Registro de
Extranjeros a los 34 afos, legalizados y certificacién negativa de ciudadania, sin
legalizar.

Posteriormente, el interesado fue citado en el ano 2016 para comparecer en el registro
civil consular, lo que hizo siendo requerido para que aportara nueva documentacion,
concretamente certificado del Registro de Ciudadania del abuelo paterno.

2. El encargado del registro civil consular dicta auto en fecha 30 de mayo de 2019, por
el que se acuerda denegar la solicitud de opcidn a la nacionalidad espanola formulada
por el interesado, al no haber quedado acreditado que se encontraba comprendido
dentro del ambito de aplicacion del apartado 1° de la disposicién adicional 72 de la Ley
52/2007, ya que no ha quedado determinada la nacionalidad espanola de origen de
su progenitor al no haberse cumplido el requerimiento de documentacion realizado.

3. Notificada la resolucion, el interesado interpone recurso ante la extinta Direccion
General de los Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica
y Fe Plblica, contra el acuerdo denegatorio de su solicitud antes citada, manifestando
que su abuelo naci6 en Espaina en 1902, que el hijo de éste y padre del recurrente
recuperé su nacionalidad espanola de origen con fecha 4 de marzo de 2011, estando
inscrito en el registro civil consular, por lo que no tiene logica que a él se le deniegue
su opcién de nacionalidad por no acreditarse que su progenitor es espanol de origen.

Adjunta como nueva documentacion; inscripcion literal de nacimiento del padre del
recurrente en el Registro Civil Consular de La Habana, hijo de A. A. M., de nacionalidad
espanola, con marginal de recuperacion de la nacionalidad del inscrito con fecha 4 de
marzo de 2011 y documentos expedidos por autoridades cubanas de inmigracion y
extranjeria en el ano 2020, sin legalizar, relativos a que el abuelo paterno del interesado
no consta inscrito en el Registro de Ciudadania y si en el Registro de Extranjeros.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, emite informe indicando que
en la tramitacion del expediente se han guardado las prescripciones legales y, en con-
secuencia, el auto es conforme a derecho. El encargado del registro civil consular remite
el expediente a este centro directivo para la resolucion del recurso junto con informe
en el mismo sentido del emitido por el ministerio fiscal, ya que el documento del Registro
de Extranjeria no resulta totalmente fiable ya que no esta legalizado.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicién transitoria primera de la Ley
29/1995, de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo Civil (CC); articulos 15, 16, 23
y 67 de la Ley del Registro Civil (LRC); articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del
Registro Civil (RRC); la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y las resoluciones, entre
otras, de 7-22 de octubre de 2005, 5-22 de enero, 10-4? de febrero y 20-5? de junio de
2006; 21-22 de febrero, 16-4% de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-5% de noviembre de
2007, y, por dltimo, 7-12 de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el registro civil consular como
espanol de origen al nacido en Cuba en 1970, en virtud del ejercicio de la opcién prevista
por el apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, conforme a la cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido origj-
nariamente espanol podran optar a la nacionalidad espafola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional».

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 3 de octubre
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del registro
civil se dicté auto el 30 de mayo de 2019, denegando lo solicitado.

Ill. El auto apelado basa su denegacién en que el solicitante no puede ejercer la opcién
del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, dado que
no ha acreditado que su padre fuese espafiol de origen, posicion que el ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. El apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, concede un derecho de opcion a la nacionalidad espaiola a aquellas personas
«cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol», derecho que habra de
formalizarse en el plazo perentorio sefalado en la propia disposicion. Se exige, pues,
que el progenitor del optante no sélo tenga la nacionalidad espafiola, sino que ostente
dicha nacionalidad en su modalidad de originaria.

A fin de facilitar la acreditacion de este extremo -y aun cuando no constituya medio de
prueba exclusivo para ello- el nimero 2.2 del apartado V de la Instruccion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 4 de noviembre de 2008, que fija las reglas
de procedimiento para el ejercicio de este derecho, establece entre la documentacion
a aportar por el interesado acompafnando a su solicitud la «certificacion literal de naci-
miento del padre o madre originariamente espanol del solicitante» debiendo «proceder
la misma de un registro civil espanol, ya sea consular o municipal». Exigencia que se
conecta con la consideracion del Registro Civil espanol como prueba de los hechos y
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actos inscribibles, entre los que se encuentra la nacionalidad, que afecten a los espanoles
-cfr. arts. 1 n°7,2y 15 de la LRC-.

En el presente caso, dicha certificacion no fue aportada y aun cuando no haya sido ni
deba ser obstaculo para la presentacion y tramitacion de la solicitud por el registro civil
competente para ello que la certificacion del progenitor presentada proceda del Registro
Civil extranjero correspondiente al lugar de nacimiento, Cuba, lo cierto es que en este
caso de ella no se desprendia indubitadamente la nacionalidad espafola del inscrito,
sblo constaba que su padre era A. A. M., natural de Canarias, pero no constaba su
nacionalidad espafola debidamente acreditada en 1939 cuando naci6 su hijo y padre
del promotor, puesto que no se aportd la documentacion que le fue requerida expresa-
mente en el ano 2016.

V. En el presente expediente, y en via de recurso se ha presentado nueva documentacion
para acreditar que el abuelo paterno del promotor mantenia su nacionalidad espafiola
cuando naci6 su hijo y, por tanto, éste es espaiol originariamente espaiol, asi se refleja
en su inscripcion consular de nacimiento, en la que consta que el padre del inscrito, Sr.
A. M., nacido en la provincia de Las Palmas tenia nacionalidad espanola, e inscripcion
marginal relativa a que el inscrito, Sr. A. R. recuper6 su nacionalidad espafola originaria
con fecha 4 de marzo de 2011. En consecuencia, a la vista de los documentos presen-
tados y en los que necesaria y exclusivamente habra de fundarse la resolucion de este
recurso -cfr. arts. 27, 29 de la LRC y 358 de su Reglamento- se ha acreditado que el
progenitor del optante ostentaba la nacionalidad espanola de forma originaria por lo
que se cumple el requisito esencial del apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y Estado
Civil, ha acordado que procede estimar el recurso interpuesto y revocar el auto
apelado.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (26?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen, por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).
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HECHOS

1.S.I. G. P, nacida el 18 de septiembre de 1967 en Cuba y de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana, solicitud de opcion a
la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la dis-
posicion adicional séptima de la Ley 52/2007 en fecha 19 de enero de 2011. Adjunta
diversa documentacién en apoyo de su solicitud.

2. Con fecha 31 de agosto de 2020, el encargado del registro civil consular dicta auto
por el que se deniega la inscripcion de nacimiento y la opcién a la nacionalidad espafiola
de origen de la interesada, ya que no quedaba acreditado que cumpliera con los requisitos
establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente la
nacionalidad espanola de su progenitor, al no poder establecerse fehacientemente que
el abuelo materno mantuviera su nacionalidad espaiola originaria cuando nacié su hija.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Plblica, contra la resolucién denegatoria antes citada, mostrando su dis-
conformidad con la misma, ya que su abuelo si consta inscrito en el Registro de
Ciudadania, porque obtuvo Carta de Ciudadania en 1953.

4. Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho y el encargado del registro civil consular remite el expediente a la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion, junto con informe en el
mismo sentido del emitido por el fiscal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicién
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cédigo Civil
(CC); articulos 15, 16, 23y 66 de la Ley del Registro Civil (LRC) de 1957; articulos 66,
68 y 85 del Reglamento del Registro Civil (RRC) y las Instrucciones de 4 de noviembre
de 2008 de la Direccion General de los Registros y del Notariado y de 25 de octubre de
2022 de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pudblica.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 18 de septiembre de
1967 en Cuba, en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de
la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 19 de enero
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de
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2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del registro
civil consular se dict6 auto el 31 de agosto de 2020, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucion apelada basa su denegacion en que la interesada no puede ejercer la
opcidén del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal comparte en su
informe.

IV. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafiola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

V. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VI. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunque no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS- Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucion que haya de ofrecerse dependera de cémo deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
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adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la Ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacitar», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcién»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcidn nacionalidad espafola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espafoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

VIII. En el caso que nos ocupa, se ha aportado al expediente el certificado local de
nacimiento de la interesada, el certificado local de nacimiento de su progenitora, Sra.
R. P. P,, nacida en Cuba en 1929, hija del Sr. J. P. C., nacido en Espaia, y también consta
certificado literal de nacimiento de éste en S. (Lugo) el 6 de abril de 1896, hijo de ciu-
dadanos de la misma localidad. De este modo, la interesada acredita que es nieta de
abuelo originariamente espanol, por lo que se cumple el requisito establecido en el
parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que procede aplicar de manera
retroactiva.
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Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y Estado
Civil, ha acordado que procede estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado
declarando el derecho de la interesada a optar a la nacionalidad espanola de origen
por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (27?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen, por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. B. R. C., nacida el 19 de diciembre de 1965 en Cuba y de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana, solicitud de opcion a
la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la dis-
posicion adicional séptima de la Ley 52/2007 en fecha 22 de noviembre de 2011.
Adjunta diversa documentacion en apoyo de su solicitud.

2. Con fecha 18 de agosto de 2020, el encargado del registro civil consular dicta auto
por el que se deniega la inscripcion de nacimiento y la opcién a la nacionalidad espafola
de origen de la interesada, ya que no quedaba acreditado que cumpliera con los requisitos
establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente la
nacionalidad espanola de su progenitor, la no poder establecerse que la abuela paterna
mantuviera su nacionalidad espanola originaria cuando nacié su hijo.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revision
del expediente, manifestando que nunca afirm6 que su padre fuera ciudadano espanol
y menos de origen, ya que ni siquiera optd por la ciudadania espaiiola, afadiendo que
solicit6 la nacionalidad por su abuela, espafiola de origen y por la que su tia ya ha
obtenido la nacionalidad espanola.

4. Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
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a derecho y el encargado del registro civil consular remite el expediente a la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion, junto con informe en el
mismo sentido del emitido por el fiscal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cédigo Civil
(CC); articulos 15, 16, 23y 66 de la Ley del Registro Civil (LRC) de 1957; articulos 66,
68 y 85 del Reglamento del Registro Civil (RRC) y las Instrucciones de 4 de noviembre
de 2008 de la Direccién General de los Registros y del Notariado y de 25 de octubre de
2022 de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Pablica.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 19 de diciembre de 1965
en Cuba, en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 22 de
noviembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del registro civil consular se dict6 auto el 18 de agosto de 2020, denegando lo
solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacion en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, posiciéon que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal comparte en su
informe.

IV. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espanola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y ¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.
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V. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposiciéon adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VI. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunqgue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS- Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la Ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma

< 109 »

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, nim. 2.277



Il NACIONALIDAD

gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VII. De acuerdo con el criterio |l de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pablica sobre el derecho a
la opcidn nacionalidad espafola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

VIII. En el caso que nos ocupa, se ha aportado al expediente el certificado local de
nacimiento de la interesada, el certificado local de nacimiento de su progenitor, Sr. E.
R. T., nacido en Cuba en 1929, hijo de la Sra. I. T. G., nacida en A.. Espafa, y también
consta certificado de partida de bautismo de ésta, no pudiendo aportar certificado de
inscripcion registral de nacimiento por no haber sido localizada, segln certifica el registro
civil correspondiente, la precitado habia nacido en A. (Las Palmas), el 16 de agosto de
1902, hija de ciudadanos de la misma localidad y originariamente espanola. De este
modo, la interesada acredita que es nieta de abuela originariamente espanola, por lo
que se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la dis-
posicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica,
que procede aplicar de manera retroactiva.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado
Civil, ha acordado que procede estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado
declarando el derecho de la interesada a optar a la nacionalidad espanola de origen
por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (29?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafola de origen, por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espaia de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.
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En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1.A. M. P. P, nacida el 20 de agosto de 1964 en Cuba y de nacionalidad cubana, presenta
en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana, solicitud de opcién a la nacionalidad
espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 en fecha 19 de abril de 2010. Adjunta diversa documentacion
en apoyo de su solicitud.

2. Con fecha 14 de agosto de 2020, el encargado del registro civil consular dicta auto
por el que se deniega la inscripcion de nacimiento y la opcién a la nacionalidad espaiola
de origen de la interesada, ya que no quedaba acreditado que cumpliera con los requisitos
establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente la
nacionalidad espanola de su progenitor, al no haber cumplimentado los requerimientos
de documentacion efectuados.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Plblica, contra la resoluciéon denegatoria antes citada, mostrando su dis-
conformidad con la misma ya que solicit6 la nacionalidad espafiola como nieta del Sr.
M. de J. P. M., originariamente espanol y no como hija del Sr. L. M. P. D., cuyo nombre
ademas aparece de forma incorrecta en la resolucion, éste nunca se hizo ciudadano
espanol ya que falleci6 antes de la ley de 2007, afiadiendo que si que aport6 la docu-
mentacion que le fue requerida.

4. Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho y el encargado del registro civil consular remite el expediente a la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion, junto con informe en el
mismo sentido del emitido por el fiscal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposiciéon
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cédigo Civil
(CC); articulos 15, 16, 23y 66 de la Ley del Registro Civil (LRC) de 1957; articulos 66,
68 y 85 del Reglamento del Registro Civil (RRC) y las Instrucciones de 4 de noviembre
de 2008 de la Direccion General de los Registros y del Notariado y de 25 de octubre de
2022 de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espafola de origen a la nacida el 20 de agosto de 1964
en Cuba, en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
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disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 19 de abril
de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del registro
civil consular se dict6 auto el 14 de agosto de 2020, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucion apelada basa su denegacion en que la interesada no puede ejercer la
opcioén del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal comparte en su
informe.

IV. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

V. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VI. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
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jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunqgue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS- Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la Ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacion con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcién»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcidn nacionalidad espanola establecido en la disposicién adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

VIII. En el caso que nos ocupa, se ha aportado al expediente el certificado literal de
nacimiento de la interesada, el certificado literal de nacimiento de su progenitor, Sr. L.
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M. P. D., nacido en Cuba en 1920, hijo de M. P., natural de Espana y también consta
certificado literal de nacimiento de éste en A. (Las Palmas) el 18 de agosto de 1895,
hijo de ciudadanos de la misma localidad y originariamente espanol. De este modo, la
interesada acredita que es nieta de abuelo originariamente espanol, por lo que se cumple
el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que procede
aplicar de manera retroactiva.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccién General de Nacionalidad y Estado
Civil, ha acordado que procede estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado
declarando el derecho de la interesada a optar a la nacionalidad espanola de origen
por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (30?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen, por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. A. C. H. G., nacida el 26 de noviembre de 1943 en Cuba y de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana, solicitud de opcion a
la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la dis-
posicion adicional séptima de la Ley 52/2007 en fecha 10 de diciembre de 2010. Aporta
diversa documentacién en apoyo de su pretension.

2. Con fecha 31 de agosto de 2020, el encargado del registro civil consular dicta auto
por el que se deniega la inscripcion de nacimiento y la opcién a la nacionalidad espafola
de origen de la interesada, ya que no quedaba acreditado que cumpliera con los requisitos
establecidos en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en concreto, acreditar
la nacionalidad espanola de origen de su progenitora, ya que no ha quedado establecido
que los abuelos maternos de la interesada mantuvieran su nacionalidad espanola ori-
ginaria cuando naci6 su hija.
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3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Puablica, contra la resolucion denegatoria antes citada, manifestando que
desconoce los motivos por los que su abuelo no consta inscrito en el registro cubano
de extranjeros, pero era ciudadano espanol que nunca renunci6 a su nacionalidad, por
lo que solicita la revision de su expediente.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho y el encargado del registro civil consular remite el expediente a la extinta
Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica para su resolucion, junto con informe desfavorable a su
estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cédigo Civil
(CC); articulos 15, 16, 23y 66 de la Ley del Registro Civil (LRC) de 1957; articulos 66,
68 y 85 del Reglamento del Registro Civil (RRC) y las Instrucciones de 4 de noviembre
de 2008 de la Direccién General de los Registros y del Notariado y de 25 de octubre de
2022 de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 26 de noviembre de 1943
en Cuba, en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 10 de
diciembre de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del registro civil consular se dict6 auto el 31 de agosto de 2020, denegando lo
solicitado.

lll. La resolucion apelada basa su denegacion en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espaiola
de origen de su progenitora, posicion que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafola: a)
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Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y ¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

V. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que alin no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VI. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunqgue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS- Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacién existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposiciéon
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la Ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.
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Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022 regulan
exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion de la nacio-
nalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un «progreso» en
relacion con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion», como senala la
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Piblica en su Instruccién de 25 de octubre de
2022: «recoge ahora la posibilidad de opcion de los hijos mayores de edad y de los hijos de
mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio, supuestos no contemplados
en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede considerarse una norma aplicable
retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial antes expuesta,
ya que es evidente que se trata de una norma que mejora la anterior, al partir de la regulacién
ya existente y extender su aplicacion a otros colectivos.

VII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espafnola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

VIII. En el caso que nos ocupa, se ha aportado al expediente el certificado literal de
nacimiento de la interesada, el certificado literal de nacimiento de su progenitora, Sra.
M. del C. G. A., nacida en Cuba en 1921, hija de M. G. G. y R. A. D., ambos nacidos en
Canarias y también constan, certificados de nacimiento en Espaina de los precitados,
habiendo nacido ambos en F. (Las Palmas) en 1885 y 1886, respectivamente, hijos de
ciudadanos naturales de la misma provincia y ambos originariamente espanoles. De
este modo, la interesada acredita que es nieta de abuelos originariamente espanoles,
por lo que se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de
la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democratica, que procede aplicar de manera retroactiva.

Esta direccion general, a propuesta de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado
Civil, ha acordado que procede estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado
declarando el derecho de la interesada a optar a la nacionalidad espanola de origen
por la aplicacion retroactiva del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular en La Habana (Cuba).
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Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (31?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen, por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido esparioles.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espafola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. A.-A. M. P, nacido el 1 de abril de 1972 en Cuba y de nacionalidad cubana, presenta
en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana, solicitud de opcién a la nacionalidad
espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 en fecha 17 de mayo de 2011. Aportando diversa documen-
tacién en apoyo de su solicitud.

2. Con fecha 28 de agosto de 2020, el encargado del Registro Civil Consular dicta auto
por el que se deniega la inscripcion de nacimiento y la opcién a la nacionalidad espafola
de origen del interesado, ya que no quedaba acreditado que cumpliera con los requisitos
establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente la
nacionalidad espanola de origen de su progenitor, al no poder establecerse fehacien-
temente que el abuelo paterno del interesado mantuviera su nacionalidad espanola
originaria cuando nacié su hijo.

3. Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, manifestando que
opté a la nacionalidad espanola paterna de don P. M. L., nacido en Espana y que no
obtuvo nunca la ciudadania cubana por naturalizacion.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho y el encargado del registro civil consular remite el expediente a la extinta
Direccion General de los Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica para su resolucion, junto con informe en el mismo sentido del
emitido por el fiscal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Codigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957, articulos 66, 68 y 85 del
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Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la
Direccion General de los Registros y del Notariado y de 25 de octubre de 2022 de la
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pablica.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanol de origen al nacido el 1 de abril de 1972 en Cuba,
en virtud del ejercicio de la opcién prevista por el apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual «1. Las
personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol podran optar a la
nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos anos
desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 17 de mayo
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del registro
civil consular se dict6 auto el 28 de agosto de 2020, denegando lo solicitado.

I1l. La resolucion apelada basa su denegacion en que el interesado no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, posicion que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal comparte en su
informe.

IV. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafiola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

V. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicién transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que alin no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
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la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VL. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aungue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacién existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicién
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacion con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacién ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espafnoles» y «los nacidos fuera de
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Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

VIII. En el caso que nos ocupa, se ha aportado al expediente el certificado local de
nacimiento del interesado, el certificado local de nacimiento de su progenitor, Sr. A.- A.
M. G., nacido en Cuba en 1928, hijo del Sr. P. M. L., nacido en L. y certificado de partida
de bautismo del precitado, ya que no pudo ser localizada su inscripcion registral de
nacimiento, segun certifica el registro civil correspondiente, habiendo nacido en L. (Santa
Cruz de Tenerife) el 6 de julio de 1891 y originariamente espanol. De este modo, el
interesado acredita que es nieto de abuelo originariamente espanol, por lo que se cumple
el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que procede
aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, a propuesta
de la Subdireccién General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la
interesada a optar a la nacionalidad espanola de origen por la aplicacion retroactiva del
parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (32?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Don E. E. P. 0., nacido el 27 de abril de 1987 en C. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana (Cuba) solicitud de opcidn
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 en fecha 25 de octubre de 2011.
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2. Con fecha 23 de mayo de 2019, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimiento y la
opcion a la nacionalidad espanola de origen del interesado, al no cumplir con los requisitos
establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en concreto, acreditar
la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucién denegatoria antes citada, solicitando la revision
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espafna en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion
con informe desfavorable.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Céodigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanol de origen al nacido el 27 de abril de 1987 en C.
(Cuba), en virtud del ejercicio de la opcién prevista por el apartado primero de la dispo-
sicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual «1.
las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol podran optar a
la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos anos
desde la entrada en vigor de la presente disposicién adicional».

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 25 de
octubre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre
de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espaina en La Habana se dict6 auto el 23 de mayo de 2019, denegando
lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que el interesado no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitor, posicidon que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.
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IV. En el presente caso, se han aportado al expediente los certificados cubanos de
nacimiento del interesado y de su padre; certificacion literal de la inscripcion de naci-
miento espanola del abuelo paterno y certificados de la Direccién de Inmigracion y
Extranjeria del Ministerio del Interior cubano del abuelo espafol, en los cuales no consta
qgue haya realizado su inscripcién en el registro de extranjeros ni que haya obtenido la
ciudadania cubana por naturalizacion.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre del solicitante, el abuelo
paterno del interesado siguiera ostentando su nacionalidad espanola de origen, por lo
que, no se acredita que el progenitor del promotor sea originariamente espanol, requisito
establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espainola: a)
los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
0 renunciado a la nacionalidad espanola; b) los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) los hijos e hijas mayores de edad de
aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicién transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que alin no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden
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beneficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera
retroactiva, aunque no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido,
STS -Sala de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacién existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposiciéon
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacion con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcién»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIIl. De acuerdo con el criterio |l de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espafola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la Disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, el interesado acredita que es nieto de abuelo materno
originariamente espanol, nacido el 20 de octubre de 1904 en C., La Coruna (Espana),
por lo que se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de
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la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democratica, que procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho del
interesado a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacién retroactiva del
parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (33?)
11.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espafola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido esparioles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espafola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1.D?. D.-G. A. M., nacida el 15 de marzo de 1993 en G. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana (Cuba) solicitud de opcion
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 en fecha 4 de noviembre de 2011.

2. Con fecha 3 de septiembre de 2019, el encargado del Registro Civil Consular de
Espaia en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimiento
y la opcién a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitora.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucién denegatoria antes citada, solicitando la revisién
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
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a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion
con informe desfavorable.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Codigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 15 de marzo de 1993 en
G. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcién prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 4 de
noviembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del Registro Civil Consular de Espafa en La Habana se dict6 auto el 3 de septiembre
de 2019, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitora, posicion que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente los certificados cubanos de
nacimiento de la interesada y de su madre; certificacion literal de la inscripciéon de
nacimiento espanola de la abuela materna; certificados de la Direccion de Inmigracion
y Extranjeria del Ministerio del Interior cubano donde consta que la citada abuela no
fue inscrita en el registro de extranjeros y que no obtuvo la ciudadania cubana por
naturalizacion y certificacion negativa de la inscripcién de la jura de intencién de renuncia
a la nacionalidad espafiola y opcion por la cubana de la precitada abuela expedida por
el encargado del Registro de Estado Civil de Guantdnamo que no permite acreditar sin
ninglin género de dudas que no se hubiera practicado tal inscripcién en otro registro.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento de la madre de la solicitante, la abuela
materna de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de origen, por

<126 >

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, ndm. 2.277



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA (REGISTRO CIVIL)

lo que, no se acredita que la progenitora de la promotora sea originariamente espanola,
requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la
Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcion de acuerdo a lo dispuesto en la presente ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicién adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aungue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
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de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacion con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opciény»,
como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacién ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espafola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuela materna
originariamente espanola, nacida el 21 de noviembre de 1920 en P. (Espana), por lo
que se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la dis-
posicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica,
que procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la
interesada a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacion retroactiva del
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parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (34?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Don G. S. G., nacido el 30 de diciembre de 1958 en A., La Habana (Cuba), de nacio-
nalidad cubana, presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba)
solicitud de opcion a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado
primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 en fecha 9 de noviembre
de 2011.

2. Con fecha 4 de marzo de 2019, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimientoy la
opcion a la nacionalidad espafiola de origen del interesado, al no cumplir con los requisitos
establecidos en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en concreto, acreditar
la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Plblica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revisién
de su expediente y que se le reconozca la opcién a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion
con informe desfavorable.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cadigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanol de origen al nacido el 30 de diciembre de 1958
en A., La Habana (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado
primero de la disposiciéon adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
conforme a la cual «1. las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente
espanol podran optar a la nacionalidad espainola de origen si formalizan su declaracion
en el plazo de dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional».

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 9 de
noviembre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del Registro Civil Consular de Espaia en La Habana se dicté auto el 4 de marzo de 2019,
denegando lo solicitado.

Ill. La resolucion apelada basa su denegacién en que el interesado no puede ejercer la
opcién del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espafola
de origen de su progenitor, posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente los certificados cubanos de
nacimiento del interesado y de su padre; certificacion literal de la inscripcion de naci-
miento espanola del abuelo paterno y certificados de la Direccion de Inmigracién y
Extranjeria del Ministerio del Interior cubano del abuelo espanol, en los cuales no consta
gue haya realizado su inscripcién en el registro de extranjeros ni que haya obtenido la
ciudadania cubana por naturalizacion.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre del solicitante, el abuelo
paterno del interesado siguiera ostentando su nacionalidad espanola de origen, por lo
gue, no se acredita que el progenitor del promotor sea originariamente espanol, requisito
establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
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Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espaiola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcidon de acuerdo a lo dispuesto en la presente Ley o en la Disposicién
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que aln no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
gue, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aungue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacién existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.
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Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacion con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcién»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicién adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, el interesado acredita que es nieto de abuelo materno
originariamente espanol, nacido el 28 de diciembre de 1905 en S., Canarias (Espana),
por lo que se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de
la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democratica, que procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho del
interesado a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacién retroactiva del
parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).
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Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (35?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido esparioles.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espafiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D% M. - M. D. V., nacida el 27 de octubre de 1950 en C. (Cuba), de nacionalidad
cubana, presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba) solicitud
de opcidn a la nacionalidad espafola en virtud de lo establecido en el apartado primero
de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 en fecha 11 de octubre de 2011.

2. Con fecha 4 de noviembre de 2019, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripciéon de nacimiento y la
opcién a la nacionalidad espafola de origen de la, al no cumplir con los requisitos
establecidos en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en concreto, acreditar
la nacionalidad espanola de origen de su progenitora.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revisién
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espafola de origen
en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007.

4. Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion
con informe desfavorable.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cédigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 27 de octubre de 1950
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en Ciego de Avila (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcién prevista por el apartado
primero de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
conforme a la cual «1. las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente
espanol podran optar a la nacionalidad espainola de origen si formalizan su declaracion
en el plazo de dos afos desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional».

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 11 de
octubre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre
de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 4 de noviembre de 2019,
denegando lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitora, posicion que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente los certificados cubanos de
nacimiento de la interesada y de su madre; certificacion literal de la inscripcién de
nacimiento espanola del abuelo materno; certificados de la Direccion de Inmigracién y
Extranjeria del Ministerio del Interior cubano donde consta que el citado abuelo no fue
inscrito en el registro de extranjeros y que no obtuvo la ciudadania cubana por natura-
lizacién y certificaciones negativas de la inscripcion de la jura de intencion de renuncia
a la nacionalidad espanola y opcién por la cubana del precitado abuelo expedidas por
los encargados de los Registros de Estado Civil de Colon, Cardenas y Corralillo que no
permite acreditar sin ninglin género de dudas que no se hubiera practicado tal inscripcion
en otro registro.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento de la madre de la solicitante, el abuelo
materno de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de origen, por
lo que, no se acredita que la progenitora de la promotora sea originariamente espanola,
requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la
Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
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la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcion de acuerdo a lo dispuesto en la presente ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VL. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposiciéon adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la Ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunqgue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucion que haya de ofrecerse dependera de cémo deba interpretarse la
relacién existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluyé para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccién
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de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la Disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuelo materno
originariamente espanol, nacido el 1 de enero de 1876 en B., Malaga (Espana), por lo
que se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la dis-
posicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica,
que procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, a propuesta
de la Subdireccién General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la
interesada a optar a la nacionalidad espanola de origen por la aplicacion retroactiva del
parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (36?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espaia de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.
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En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espaiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D% M.-P. M. V,, nacida el 14 de abril de 1952 en C. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espaia en La Habana (Cuba) solicitud de opcién
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 19 de octubre de 2010.

2. Con fecha 31 de agosto de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimientoy la
opcién a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitora.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revision
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuela
materna originariamente espanola.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Codigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 14 de abril de 1952 en
C. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».
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La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 19 de
octubre de 2010 en el modelo normalizado del anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre
de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 31 de agosto de 2020, denegando
lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitora, posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento de la interesada y de su madre, D?. H. V. C., donde consta que
es hija de madre natural de Espana. Asimismo, se aportan certificado espanol de
bautismo de la abuela materna, D?. R.- A. C. F., nacida en 1901 en C. (Espana), y certi-
ficados de la Direccién de Inmigracién y Extranjeria del Ministerio del Interior cubano
de la abuela espanola, en los cuales no consta que haya realizado su inscripcion en el
registro de extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania cubana por naturalizacion.

Revisado el recurso, se aporta certificado de la Direccién de Identificacion, Inmigracion
y Extranjeria de la abuela materna, donde consta que esta inscrita en el Registro de
Ciudadania en 1943. Al constar en el certificado de defuncion presentado que era viuda
y a falta de nueva documentacion que permita acreditar el estado conyugal de la abuela
materna de la solicitante en el momento del nacimiento de su hija, no puede determinarse
fehacientemente que, en el momento del nacimiento de la madre de la solicitante, en
1927, la abuela siguiera ostentando su nacionalidad espanola de origen, por lo que, no
se acredita que la progenitora de la interesada sea originariamente espanola, requisito
establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007
para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espanola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién de acuerdo a lo dispuesto en la presente ley o en la disposicidon
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.
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VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposiciéon adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aungue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluyé para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
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gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pablica sobre el derecho a
la opcidn nacionalidad espafola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuela materna
originariamente espanola, nacida el 17 de mayo de 1901 en C., Espana, por lo que se
cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que
procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la
interesada a optar a la nacionalidad espafola de origen por la aplicacién retroactiva del
parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (37?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espafola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).
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HECHOS

1. D2 M.-F. P. R., nacida el 29 de abril de 1951 en H (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espaina en La Habana (Cuba) solicitud de opcién
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 17 de junio de 2011.

2. Con fecha 1 de abril de 2019, el encargado del Registro Civil Consular de Espana en
La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimiento y la
opcién a la nacionalidad espaiola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la extinta Direccion General de los
Registros y del Notariado, actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pulblica,
contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revision de su expediente
y que se le reconozca la opcién a la nacionalidad espafiola de origen en virtud de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuelo paterno origi-
nariamente espanol.

4. Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicién
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cédigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 29 de abril de 1951 en
H. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcion prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcidn cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 17 de junio
de 2011 en el modelo normalizado del anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
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Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 1 de abril de 2019, denegando
lo solicitado.

Ill. La resolucion apelada basa su denegacion en que la interesada no puede ejercer la
opcidén del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espafola
de origen de su progenitor, posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento de la interesada y de su padre, D. L. P. Z. Asimismo, se aportan
certificado literal espanol de nacimiento del abuelo paterno, D. F. P., nacido en 1891 en
A., Canarias (Espaia), asi como certificados de la Direccion de Inmigracion y Extranjeria
del Ministerio del Interior cubano del abuelo espanol, en los cuales no consta que haya
realizado su inscripcion en el registro de extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania
cubana por naturalizacion.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre de la solicitante, en 1919,
el abuelo paterno de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de
origen, por lo que no se acredita que el progenitor de la interesada sea originariamente
espanol, requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafiola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcion de acuerdo a lo dispuesto en la presente ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VL. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
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norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aungue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relaciéon con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espafola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
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dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuelo paterno
originariamente espanol, nacido el 13 de septiembre de 1891 en A., Canarias, Espana,
por lo que se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de
la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democratica, que procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la
interesada a optar a la nacionalidad espanola de origen por la aplicacién retroactiva del
parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (38?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espafola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D% M. T. C., nacida el 15 de junio de 1968 en G., Pinar del Rio (Cuba), de nacionalidad
cubana, presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba) solicitud
de opcidn a la nacionalidad espafiola en virtud de lo establecido en el apartado primero
de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 17 de noviembre de
2011.

2. Con fecha 28 de agosto de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimientoy la
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opcidén a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucién denegatoria antes citada, solicitando la revisién
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espanola de origen
en virtud de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuelo
paterno originariamente espanol.

4. Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacion las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Codigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 15 de junio de 1968 en
G., Pinar del Rio (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcidn prevista por el apartado
primero de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
conforme a la cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente
espanol podran optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion
en el plazo de dos afos desde la entrada en vigor de la presente disposicion
adicional».

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 17 de
noviembre de 2011 en el modelo normalizado del anexo | de la Instruccién de 4 de
noviembre de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado
del Registro Civil Consular de Espana en La Habana se dict6 auto el 28 de agosto de
2020, denegando lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacién en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitor, posicidon que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.
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IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento de la interesada y de su padre, D. P.- J. T. C., donde consta que
es hijo de padre natural de B., Espana. Asimismo, se aportan certificado literal espanol
de nacimiento y certificado de partida de bautismo del abuelo paterno, D. J. T. B., nacido
en 1891 en V., Burgos (Espafia), asi como certificados de la Direccion de Inmigracion y
Extranjeria del Ministerio del Interior cubano del abuelo espafiol, en los cuales no consta
gue haya realizado su inscripcién en el registro de extranjeros ni que haya obtenido la
ciudadania cubana por naturalizacion. Revisado el recurso, la interesada aporta nuevos
documentos de Inmigracién y Extranjeria a nombre del abuelo paterno, donde éste
consta inscrito en el Registro de Ciudadania en 1945 a los 51 afos, que no estan
debidamente legalizados.

De este modo, a la vista de la documentacion aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre de la solicitante, en 1925,
el abuelo paterno de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de
origen, por lo que no se acredita que el progenitor de la interesada sea originariamente
espanfol, requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima
de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideoldgicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcion de acuerdo a lo dispuesto en la presente ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicion adicional octava para resolver las
solicitudes en que alin no haya sido dictada una resolucién administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucién solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
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individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aungue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacion existente entre la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluyé para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacién ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica sobre el derecho a
la opcién nacionalidad espanola establecido en la disposicién adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «<Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
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de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuelo paterno
originariamente espanol, nacido el 18 de diciembre de 1891 en V., Burgos, Espana, por
lo que se cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la
disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democratica, que procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la
interesada a optar a la nacionalidad espafola de origen por la aplicacion retroactiva del
parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (39?)
111.1.3.1 Opciodn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido esparioles.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espafiola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. D% M. P. T., nacida el 3 de noviembre de 1947 en R., Oriente (Cuba), de nacionalidad
cubana, presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba) solicitud
de opcidn a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero
de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en fecha 21 de abril de 2010.

2. Con fecha 27 de marzo de 2019, el encargado del Registro Civil Consular de Espana
en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripciéon de nacimiento y la
opcidén a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitora.
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3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la extinta Direccién General de los
Registros y del Notariado, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revisién de su expediente
y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espanola de origen en virtud de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 como nieta de abuelo materno origi-
nariamente espanol.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion,
junto con informe desfavorable a su estimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cadigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 3 de noviembre de 1947
enY., Oriente (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcidn prevista por el apartado primero
de la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme
a la cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol
podran optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el
plazo de dos aios desde la entrada en vigor de la presente disposicién adicional».

La solicitud de opcién cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 21 de abril
de 2010 en el modelo normalizado del anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espaia en La Habana se dicté auto el 27 de marzo de 2019, denegando
lo solicitado.

Ill. La resolucién apelada basa su denegacion en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espanola
de origen de su progenitora, posicion que el 6rgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente, entre otros, los certificados
cubanos de nacimiento de la interesada y de su madre, D2 E. T. R., donde consta que
es hija de padre natural de Canarias, Espana. Asimismo, se aportan certificado espanol
de partida de bautismo y certificado negativo de nacimiento del abuelo materno, D.
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A.-C. T. P, nacido en 1877 en A., Las Palmas, Canarias (Espana), y certificados de la
Direccion de Inmigracion y Extranjeria del Ministerio del Interior cubano del abuelo
espanol, en los cuales no consta que haya realizado su inscripcidon en el registro de
extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania cubana por naturalizacion.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento de la madre de la solicitante, en 1916,
el abuelo materno de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de
origen, por lo que, no se acredita que la progenitora de la interesada sea originariamente
espanola, requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcion de acuerdo a lo dispuesto en la presente ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicién adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la Constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacién con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VII. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
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aungue no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS -Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucién que haya de ofrecerse dependera de como deba interpretarse la
relacién existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluy6 para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicion
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacion con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcién»,
como sefala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en su Instruccion
de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcidn de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacién ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VIII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espafola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcion: «Los nacidos fuera de Espana de padre o madre,
abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideolégicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

IX. En el caso que nos ocupa, la interesada acredita que es nieta de abuelo materno
originariamente espanol, nacido el 23 de noviembre de 1877 en A., Las Palmas de Gran
Canaria, Islas Canarias, Espana, por lo que se cumple el requisito establecido en el
parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
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de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que procede aplicar de manera
retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la
interesada a optar a la nacionalidad espafola de origen por la aplicacién retroactiva del
parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr./Sra. encargado/a del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (42?)
11.1.3.1 Opcién a la nacionalidad espafola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafola de origen, por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido esparioles.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espafola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por el
interesado, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1.G. D. V., nacido el 3 de diciembre de 1962 en Cuba y de nacionalidad cubana, presenta
en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana, solicitud de opcion a la nacionalidad
espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 en fecha 11 de octubre de 2011. Adjunta diversa documen-
tacién en apoyo de su solicitud.

2. Con fecha 4 de noviembre de 2019, el encargado del registro civil consular dicta auto
por el que se deniega la inscripcion de nacimiento y la opcion a la nacionalidad espanola
de origen del interesado, ya que no quedaba acreditado que cumpliera con los requisitos
establecidos en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, especialmente la
nacionalidad espanola de su progenitora, al no poder establecerse fehacientemente
gue el abuelo materno mantuviera su nacionalidad espafola originaria cuando nacié
su hija.

3. Notificado el interesado, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucién denegatoria antes citada, mostrando su dis-
conformidad con la misma ya que, a su juicio, su peticion esta avalada por los documentos
aportados, que prueban la condicion de espanol de origen de su abuelo y su filiacion

<152 »

Boletin del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes
Ano LXXVIII, julio 2024, ndm. 2.277



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA (REGISTRO CIVIL)

como nieto, anadiendo que su abuelo nunca renuncid a la ciudadania espanola y que
si la perdié fue por causas ajenas y desconocidas por él, como lo establecido en el
Tratado de Paris de 1898.

4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho y el encargado del registro civil consular remite el expediente a la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion, junto con informe en el
mismo sentido del emitido por el fiscal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Codigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado y de 25 de octubre de 2022 de la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanol de origen al nacido el 3 de diciembre de 1962 en
Cuba, en virtud del ejercicio de la opcién prevista por el apartado primero de la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la cual «1. Las
personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espafiol podran optar a la
nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de dos afios
desde la entrada en vigor de la presente disposicién adicional».

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 11 de
octubre de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccion de 4 de noviembre
de 2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del registro
civil consular se dict6 auto el 4 de noviembre de 2019, denegando lo solicitado.

I1l. La resolucion apelada basa su denegacion en que el interesado no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en el solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal comparte en su
informe.

IV. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espaiola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
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la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcion de acuerdo a lo dispuesto en la presente ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

V. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicién transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposiciéon adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales que constituye el limite infranqueable
que el legislador debe observar al tiempo de determinar el caracter retroactivo de la
norma que apruebe, ya que la constitucion solamente permite una retroactividad in
bonus y cabe interpretar que el constituyente, a sensu contrario, avala expresamente
la posibilidad de que se dote de efectos retroactivos a las disposiciones normativas que
sean mas favorables en comparacion con las que sustituyen o que amplien los derechos
individuales que las disposiciones sustituidas reconocian de manera mas limitada (en
ese sentido, STC 15/1981, de 7 de mayo).

VI. Si bien el articulo 2.3 del CC establece que «Las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario», sucede, sin embargo, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido sosteniendo que determinados tipos de leyes pueden bene-
ficiarse de una retroactividad «tacita», es decir, pueden aplicarse de manera retroactiva,
aunque no hayan incluido una prevision expresa al respecto (en ese sentido, STS- Sala
de lo Civil de 20 de abril de 2009- RJ 2009/4139).

Por tanto, la solucion que haya de ofrecerse dependera de cémo deba interpretarse la
relacién existente entre la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022 y la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007. Esto es, si la norma contenida en la disposicion
adicional octava puede considerarse de naturaleza interpretativa, complementaria, de
desarrollo o ejecutiva de la norma que la ley anterior incluyé para regular los mismos
supuestos, o si ha sido concebida para suplir las lagunas advertidas en la regulacion
de 2007 o si persigue eliminar situaciones pasadas que considera incompatibles con
los fines juridicos que persigue, procedera aplicarla de manera retroactiva, pues estara
en uno de los supuestos en que puede considerarse que existe una retroactividad
«tacita», permitida por el articulo 2.3 del CC de acuerdo con la manera en que la juris-
prudencia viene interpretando este precepto.

Pues bien, partiendo de la consideracion elemental de que tanto la disposicion adicional
séptima de la Ley 52/2007 como la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022
regulan exactamente lo mismo -la rdbrica de ambas normas es idéntica: «adquisicién
de la nacionalidad espanola»- es incuestionable que la norma vigente representa un
«progreso» en relacién con la derogada puesto que amplia los «supuestos de opcion»,
como senala la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica en su Instruccién
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de 25 de octubre de 2022: «recoge ahora la posibilidad de opcién de los hijos mayores
de edad y de los hijos de mujeres que perdieron la nacionalidad por razén de matrimonio,
supuestos no contemplados en la anterior ley». De este modo, la Ley 20/2022 puede
considerarse una norma aplicable retroactivamente de manera tacita, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial antes expuesta, ya que es evidente que se trata de una norma
gue mejora la anterior, al partir de la regulacion ya existente y extender su aplicacién a
otros colectivos.

VII. De acuerdo con el criterio Il de la directriz séptima de la Instruccion de 25 de octubre
de 2022 de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Plblica sobre el derecho a
la opcion nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional octava de la
Ley de Memoria Democratica, el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022 debe ser interpretado entendiendo que en él se describirian
dos supuestos distintos de opcién: «Los nacidos fuera de Espafia de padre o madre,
abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles» y «<Los nacidos fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espanoles,
y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas, ideoldgicas o
de creencia o de orientacién e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la
nacionalidad espanola».

VIII. En el caso que nos ocupa, se ha aportado al expediente el certificado local de
nacimiento del interesado, el certificado local de nacimiento de su progenitora, Sra. D.
R. V. R., nacida en Cuba en 19441, hija del Sr. E. V. G., nacido en Espana y, también consta
certificado literal de nacimiento de éste en B. (M.) el 1 de enero de 1876, hijo de ciuda-
danos de la misma localidad, nacidos en 1860 y originariamente espanol. De este modo,
el interesado acredita que es nieto de abuelo originariamente espanol, por lo que se
cumple el requisito establecido en el parrafo primero del apartado 1 de la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, que
procede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
estimar el recurso interpuesto y revocar el auto apelado declarando el derecho de la
interesada a optar a la nacionalidad espafola de origen por la aplicacion retroactiva del
parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).
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Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (44%)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

1. Habiendo sido advertida la promotora del plazo de caducidad de tres meses antes
de iniciarse el procedimiento, procede declarar la caducidad del procedimiento.

2. No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado
primero de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o
madre que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcidn a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra la resolucion del encargado del Registro Civil del Consulado General
de Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. M. P. D., ciudadana cubana, presenta solicitud en el Consulado de Espana en La
Habana a fin de optar a la nacionalidad espafola en virtud de la Ley 52/2007, disposicion
adicional séptima. Se adjunta como documentacion; hoja declaratoria de datos en la
gue hace constar que nacié el 17 de mayo de 1955 en Cuba, hijade S. P.R.yE. D. R.,
ambos nacidos en Cuba en 1919 y 1921, respectivamente.

El registro civil consular requiere a la interesada, para que comparezca con fecha 11
de mayo de 2018, en relacion con la necesidad de que aporte nueva documentacion;
concretamente certificado de nacimiento propio, de su progenitor/a y de su abuelo/a
o certificacion negativa en su caso y partida de bautismo y certificados del Registro de
Extranjeria y de Ciudadania cubanos. La interesada comparece en la fecha y es notificada
del requerimiento, en el mismo se hace constar que dispone de un plazo de tres meses
para presentar la documentacion, hasta el 11 de agosto de 2018, de acuerdo con lo
establecido en el art. 354 del Reglamento del Registro Civil (RCC). No consta que se
presentara documentacioén alguna.

2. Con fecha 9 de julio de 2019, el érgano en funciones de ministerio fiscal mediante
escrito insta del encargado del registro civil consular que se declare la caducidad del
expediente, al haber estado paralizado por causa imputable a la promotora, de acuerdo
con lo establecido en el art. 354 del RCC. Con fecha 7 de agosto de 2019 el encargado
del registro civil dicta providencia acordando iniciar el procedimiento para declarar la
caducidad del expediente, siendo notificada la interesada con fecha 8 del mismo mes,
otorgandosele un plazo de cinco dias para interponer recurso de reposicién ante el
propio encargado del registro civil.

La interesada present6 escrito manifestando las dificultades que ha tenido para localizar
el documento de nacimiento de su abuela, habiéndolo hecho recientemente a través
de una empresa, no habiendo solicitado el resto de documentacién hasta no tener el
certificado de nacimiento de su abuela. No aporta documentacién alguna.
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3. Transcurrido en exceso el plazo sin que se aporte la documentacién, el encargado
del registro civil consular dicta auto en fecha 19 de agosto de 2019, por el que se
acuerda declarar la caducidad del expediente seguido a instancia de la Sra. P. D., por
haber transcurrido mas de tres meses desde que se le notificd el requerimiento de
documentacion que debia aportar sin que se hubiere cumplimentado, habiendo estado
paralizado el expediente por causa imputable a la promotora, de acuerdo con lo esta-
blecido en el art. 354 del RCC.

4. Notificada la resolucién, la interesada interpone recurso ante la Direccién General
de Seguridad Juridica y Fe Piblica, reiterando las alegaciones que formulé en su escrito
precedente.

Adjunta como documentacion; certificado no literal de nacimiento de la promotora,
legalizado, certificado no literal de nacimiento de su progenitora, legalizado, hija de E.
D. M.y M. R. P,, ambos nacidos en la misma localidad cubana de su hija, certificado no
literal de nacimiento de la abuela materna, nacida el 25 de diciembre de 1903 en Cuba,
hija de L. R. D.y J. P. F., ambos nacidos en Cuba, certificado de matrimonio canénico
de los abuelos maternos en Cuba y certificado de partida de bautismo de la Sra. M. L.
G., nacida en G. (T.) el 26 de diciembre de 1902, hija de J. P. y sin filiacion paterna.

5. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, emite informe indicando que
en la tramitacién del expediente se han guardado las prescripciones legales y, en con-
secuencia, el auto es conforme a derecho. El encargado del registro civil consular remite
el expediente a este centro directivo para la resolucion del recurso junto con informe
en el sentido de mantener la caducidad del expediente ya acordada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la Disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo tnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la Disposicion transitoria primera de la Ley
29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo civil, articulos 15, 16, 23y 67
de la Ley del Registro Civil, articulos 66, 68, 85y 232 del Reglamento del Registro Civil;
la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de
octubre de 2005, 5-22 de enero, 10-4? de febrero y 20-5% de junio de 2006; 21-2% de
febrero, 16-4? de marzo, 17-42 de abril, 16-1° y 28-5% de noviembre de 2007, y, por
Gltimo, 7-12 de febrero de 2008.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el registro civil consular como
espafola de origen a la nacida en Cuba en 1955, en virtud del ejercicio de la opcion
prevista por el apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de
26 de diciembre, conforme a la cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espafiol podran optar a la nacionalidad espafola de origen si formalizan
su declaracion en el plazo de dos anos desde la entrada en vigor de la presente dispo-
sicién adicional».
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La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 7 de julio
de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del registro
civil se dictd auto el 19 de agosto de 2019, declarando la caducidad del expediente
iniciado.

Ill. El auto apelado basa su motivacion en que el expediente permanecié paralizado
durante mas de tres meses por causa imputable a la interesada, que no cumplimento
el requerimiento de documentacion en el plazo concedido.

IV. Pasados tres meses desde que un expediente se paralice por culpa del promotor, el
ministerio fiscal y las demas partes, podran pedir que se declare su caducidad previa
citacion al interesado (art. 354, parrafo tercero RRC). La notificacion del requerimiento
de documentacion se practicé mediante comparecencia de la promotora en el Registro
Civil Consular de La Habana el 11 de mayo de 2018, constando que debia presentar la
documentacion requerida en el plazo maximo de tres meses, no constando que durante
ese plazo la interesada acudiera en algln momento al registro o presentara alegacion
alguna solicitando una prérroga, ni tras ser notificada del inicio del expediente de
caducidad, sin que se aportara documento alguno, tampoco los correspondientes a las
autoridades cubanas, salvo la alegacion de la dificultad de obtener la documentacién
espanola, por lo que hay que concluir que la declaracion de caducidad en este caso se
ajusto a lo establecido en el articulo 354 RRC, una vez constatado que habian transcurrido
mas de tres meses desde que el expediente se paralizd por causa imputable al promotor,
fue notificado del inicio del procedimiento de caducidad, formuld alegaciones al respecto
y posteriormente se declar6 caducado el expediente, por o que debe confirmarse el
auto apelado.

V. La interesada aporta con el recurso ahora examinado certificado de bautismo de su
presunta abuela materna, natural de Espana, que fue expedido con posterioridad al
inicio y notificacion del procedimiento de caducidad del expediente y que, ademas,
resulta contradictorio con la documentacion de nacimiento de la progenitora de la
optante, que también ha sido aportada con el recurso, en la documentacion espanola
la Sra. M. L. G. P,, naci6 en 1902, sin filiacion paterna y en la documentaciéon cubana,
la abuela materna de la optante se identifica como M. R. P., nacida en Cuba en 1903y
con filiacién paterna y también se ha aportado documento de nacimiento cubano de
ésta (ltima en la que consta que sus progenitores también son nacidos en Cuba, estas
contradicciones impediria en todo caso tener por establecida la relacion de filiacion de
la progenitora de la interesada con una ciudadana nacida en Espafa y, por tanto que
ostentara originariamente la nacionalidad espanola.
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En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica, a propuesta
de la Subdireccién General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
desestimar el recurso interpuesto y confirmar el auto apelado.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (45?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

1. Habiendo sido advertida la promotora del plazo de caducidad de tres meses antes
de iniciarse el procedimiento, procede declarar la caducidad del procedimiento.

2. No tienen derecho a optar a la nacionalidad espanola de origen por el apartado
primero de la disposicion adicional séptima los que no acrediten ser hijos de padre o
madre que hubiere sido originariamente espanol.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espanola de origen por la Ley 52/2007
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada contra la resolucion del encargado del Registro Civil del Consulado General
de Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. M. R. P. D., ciudadana cubana, presenta solicitud en el Consulado de Espana en La
Habana a fin de optar a la nacionalidad espanola en virtud de la Ley 52/2007, disposicion
adicional séptima. Se adjunta como documentacion; hoja declaratoria de datos en la
gue hace constar que nacio el 28 de agosto de 1964 en Cuba, hijade S.P.R.yE.D. R,,
ambos nacidos en Cuba en 1919 y 1921, respectivamente.

El registro civil consular requiere a la interesada, para que comparezca con fecha 11
de mayo de 2018, en relacion con la necesidad de que aporte nueva documentacion;
concretamente certificado de nacimiento propio, de su progenitor/ay de su abuelo/a
o certificacion negativa en su caso y partida de bautismo y certificados del Registro de
Extranjeria y de Ciudadania cubanos. La interesada comparece en la fecha y es notificada
del requerimiento, en el mismo se hace constar que dispone de un plazo de tres meses
para presentar la documentacion, hasta el 11 de agosto de 2018, de acuerdo con lo
establecido en el art. 354 del Reglamento del Registro Civil (RCC). No consta que se
presentara documentacion alguna.

2. Con fecha 9 de julio de 2019, el érgano en funciones de ministerio fiscal mediante
escrito insta del encargado del registro civil consular que se declare la caducidad del
expediente, al haber estado paralizado por causa imputable a la promotora, de acuerdo
con lo establecido en el art. 354 del RCC. Con fecha 7 de agosto de 2019 el encargado
del registro civil dicta providencia acordando iniciar el procedimiento para declarar la
caducidad del expediente, siendo notificada la interesada con fecha 8 del mismo mes,
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otorgandosele un plazo de cinco dias para interponer recurso de reposicién ante el
propio encargado del registro civil.

La interesada present6 escrito manifestando las dificultades que ha tenido para localizar
el documento de nacimiento de su abuela, habiéndolo hecho recientemente a través
de una empresa, no habiendo solicitado el resto de documentacion hasta no tener el
certificado de nacimiento de su abuela. No aporta documentacién alguna.

3. Transcurrido en exceso el plazo sin que se aporte la documentacion, el encargado
del registro civil consular dicta auto en fecha 19 de agosto de 2019, por el que se
acuerda declarar la caducidad del expediente seguido a instancia de la Sra. P. D., por
haber transcurrido mas de tres meses desde que se le notifico el requerimiento de
documentacion que debia aportar sin que se hubiere cumplimentado, habiendo estado
paralizado el expediente por causa imputable a la promotora, de acuerdo con lo esta-
blecido en el art. 354 del RCC.

4. Notificada la resolucién, la interesada interpone recurso ante la Direccién General
de Seguridad Juridica y Fe Plblica, reiterando las alegaciones que formulé en su escrito
precedente.

Adjunta como documentacion; certificado no literal de nacimiento de la promotora,
legalizado, certificado no literal de nacimiento de su progenitora, legalizado, hija de E.
D. M.y M. R. P., ambos nacidos en la misma localidad cubana de su hija, certificado no
literal de nacimiento de la abuela materna, nacida el 25 de diciembre de 1903 en Cuba,
hija de L. R. D. y J. P. F.,, ambos nacidos en Cuba, certificado de matrimonio canénico
de los abuelos maternos en Cuba y certificado de partida de bautismo de la Sra. M. L.
G., nacida en G. (T.) el 26 de diciembre de 1902, hija de J. P. y sin filiacion paterna.

5. Notificado el érgano en funciones de ministerio fiscal, emite informe indicando que
en la tramitacion del expediente se han guardado las prescripciones legales y, en con-
secuencia, el auto es conforme a derecho. El encargado del registro civil consular remite
el expediente a este centro directivo para la resolucion del recurso junto con informe
en el sentido de mantener la caducidad del expediente ya acordada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la
disposicién transitoria tercera de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el articulo Gnico
de la Ley 15/1993, de 23 de diciembre; la disposicién transitoria primera de la Ley
29/1995,de 2 de noviembre; los articulos 20 del Codigo civil, articulos 15, 16, 23y 67
de la Ley del Registro Civil, articulos 66, 68, 85 y 232 del Reglamento del Registro Civil;
la Instruccion de 4 de noviembre de 2008, y las Resoluciones, entre otras, de 7-22 de
octubre de 2005, 5-22 de enero, 10-4? de febrero y 20-5? de junio de 2006; 21-22 de
febrero, 16-4? de marzo, 17-4? de abril, 16-1° y 28-5% de noviembre de 2007, y, por
Gltimo, 7-12 de febrero de 2008.
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Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el registro civil consular como
espanola de origen a la nacida en Cuba en 1964, en virtud del ejercicio de la opcién
prevista por el apartado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de
26 de diciembre, conforme a la cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espanol podran optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan
su declaracion en el plazo de dos afos desde la entrada en vigor de la presente dispo-
sicién adicional».

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 7 de julio
de 2010 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del registro
civil se dictd auto el 19 de agosto de 2019, declarando la caducidad del expediente
iniciado.

Ill. El auto apelado basa su motivacion en que el expediente permanecié paralizado
durante mas de tres meses por causa imputable a la interesada, que no cumplimentoé
el requerimiento de documentacion en el plazo concedido.

IV. Pasados tres meses desde que un expediente se paralice por culpa del promotor, el
ministerio fiscal y las demas partes, podran pedir que se declare su caducidad previa
citacion al interesado (art. 354, parrafo tercero RRC). La notificacion del requerimiento
de documentacion se practicé mediante comparecencia de la promotora en el Registro
Civil Consular de La Habana el 11 de mayo de 2018, constando que debia presentar la
documentacion requerida en el plazo maximo de tres meses, no constando que durante
ese plazo la interesada acudiera en alglin momento al registro o presentara alegacion
alguna solicitando una prorroga, ni tras ser notificada del inicio del expediente de
caducidad, sin que se aportara documento alguno, tampoco los correspondientes a las
autoridades cubanas, salvo la alegacion de la dificultad de obtener la documentacion
espanola, por lo que hay que concluir que la declaracion de caducidad en este caso se
ajusto a lo establecido en el articulo 354 RRC, una vez constatado que habian trans-
currido mas de tres meses desde que el expediente se paralizé por causa imputable al
promotor, fue notificado del inicio del procedimiento de caducidad, formulo alegaciones
al respecto y posteriormente se declaré caducado el expediente, por lo que debe con-
firmarse el auto apelado.

V. La interesada aporta con el recurso ahora examinado certificado de bautismo de su
presunta abuela materna, natural de Espana, que fue expedido con posterioridad al
inicio y notificacion del procedimiento de caducidad del expediente y que, ademas,
resulta contradictorio con la documentacion de nacimiento de la progenitora de la
optante, que también ha sido aportada con el recurso, en la documentacion espanola
la Sra. M. L. G. P,, naci6 en 1902, sin filiacion paterna y en la documentacién cubana,
la abuela materna de la optante se identifica como M. R. P., nacida en Cuba en 1903y
con filiacién paterna y también se ha aportado documento de nacimiento cubano de
ésta (ltima en la que consta que sus progenitores también son nacidos en Cuba, estas
contradicciones impediria en todo caso tener por establecida la relacion de filiacion de
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la progenitora de la interesada con una ciudadana nacida en Espanfa y, por tanto que
ostentara originariamente la nacionalidad espanola.

En consecuencia, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pdblica, a propuesta
de la Subdireccion General de Nacionalidad y Estado Civil, ha acordado que procede
desestimar el recurso interpuesto y confirmar el auto apelado.

Madrid, 2 de septiembre de 2023.
Firmado: la directora general: Sofia Puente Santiago.
Sr. encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba).

Resolucion de 2 de septiembre de 2023 (46?)
111.1.3.1 Opcidn a la nacionalidad espanola

Tienen derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen por la aplicacion retroactiva
del parrafo primero del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica, los nacidos fuera de Espana de padre o
madre, abuelo o0 abuela, que originariamente hubieran sido esparioles.

En el expediente sobre opcion a la nacionalidad espafola de origen por la Ley 52/2007,
remitido a este centro directivo en tramite de recurso por virtud del entablado por la
interesada, contra el auto del encargado del Registro Civil del Consulado General de
Espana en La Habana (Cuba).

HECHOS

1. Dona Y. P. J., nacida el 25 de junio de 1974 en S. (Cuba), de nacionalidad cubana,
presenta en el Registro Civil Consular de Espana en La Habana (Cuba) solicitud de opcion
a la nacionalidad espanola en virtud de lo establecido en el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007 en fecha 10 de junio de 2011.

2. Con fecha 1 de septiembre de 2020, el encargado del Registro Civil Consular de
Espaia en La Habana (Cuba) dicta auto por el que se deniega la inscripcion de nacimiento
y la opcién a la nacionalidad espanola de origen de la interesada, al no cumplir con los
requisitos establecidos en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, en
concreto, acreditar la nacionalidad espanola de origen de su progenitor.

3. Notificada la interesada, interpone recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, contra la resolucion denegatoria antes citada, solicitando la revisién
de su expediente y que se le reconozca la opcion a la nacionalidad espaiola de origen
en virtud de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007. Acompaia a su escrito
de recurso certificado expedido por el registro de Estado Civil de Palma Soriano de
inscripcion de la jura de intencién de renuncia a la nacionalidad espanola y opcion por
la cubana del presunto abuelo paterno de la interesada el 6 de diciembre de 1935, que
se presenta sin la debida legalizacion.
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4. Notificado el 6rgano en funciones de ministerio fiscal, este informa que se han guardado
en la tramitacién las prescripciones legales y el auto apelado resulta dictado conforme
a derecho, y el encargado del Registro Civil Consular de Espana en La Habana remite
el expediente a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica para su resolucion
con informe desfavorable.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre; la
disposicion final sexta de la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro Civil; la disposicion
adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre; los articulos 20 del Cadigo Civil;
articulos 15, 16, 23 y 66 de la Ley del Registro Civil de 1957; articulos 66, 68 y 85 del
Reglamento del Registro Civil y las Instrucciones de 4 de noviembre de 2008 de la DGRN
y de 25 de octubre de 2022 de la DGSJFP.

Il. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Civil Consular de
Espana en La Habana como espanola de origen a la nacida el 25 de junio de 1974 en
S. (Cuba), en virtud del ejercicio de la opcidn prevista por el apartado primero de la
disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conforme a la
cual «1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol podran
optar a la nacionalidad espanola de origen si formalizan su declaracion en el plazo de
dos anos desde la entrada en vigor de la presente disposicion adicional».

La solicitud de opcion cuya inscripcion ahora se pretende fue formalizada el 10 de junio
de 2011 en el modelo normalizado del Anexo | de la Instruccién de 4 de noviembre de
2008 al amparo de lo previsto en su directriz segunda. Por el encargado del Registro
Civil Consular de Espana en La Habana se dicté auto el 1 de septiembre de 2020,
denegando lo solicitado.

IIl. La resolucion apelada basa su denegacion en que la interesada no puede ejercer la
opcion del apartado primero de la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, por
no haber quedado establecido que en la solicitante concurran los requisitos legales
exigidos, especialmente en lo que se refiere a la acreditacion de la nacionalidad espaiola
de origen de su progenitor, posicion que el érgano en funciones de ministerio fiscal
comparte en su informe.

IV. En el presente caso, se han aportado al expediente los certificados cubanos de
nacimiento de la interesada y de su madre; certificacion literal de la inscripcion de
nacimiento espanola del abuelo materno, V. J. G., nacido en B., O. el 7 de mayo de 1896,
hijo de J. J. y T. G.; certificados de la Direccién de Inmigracién y Extranjeria del Ministerio
del Interior cubano del abuelo espanol, en los cuales no consta que haya realizado su
inscripcion en el registro de extranjeros ni que haya obtenido la ciudadania cubana por
naturalizacion y certificacion de la inscripcién de jura de intencién de renuncia a la
nacionalidad espaiola y opcion por la cubana el 6 de diciembre de 1935 expedida por
el encargado del Registro de Estado Civil de P. referida a V. J. G., nacido en B. el 28 de
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marzo de 1887, por tanto persona distinta del abuelo materno de la optante y que,
adicionalmente, se presenta sin la debida legalizacion.

De este modo, a la vista de la documentacién aportada, no puede determinarse feha-
cientemente que, en el momento del nacimiento del padre de la solicitante, el abuelo
paterno de la interesada siguiera ostentando su nacionalidad espanola de origen, por
lo que, no se acredita que el progenitor de la promotora sea originariamente espanol,
requisito establecido en el apartado primero de la disposicion adicional séptima de la
Ley 52/2007 para optar a la nacionalidad espanola de origen.

V. Se plantea en este supuesto la cuestion de aplicar de manera retroactiva el régimen
contenido en la disposicion adicional octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, conforme a la cual, podran optar a la nacionalidad espafiola: a)
Los nacidos fuera de Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espanoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones
politicas, ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran perdido
o renunciado a la nacionalidad espanola; b) Los hijos e hijas nacidos en el exterior de
mujeres espanolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y c¢) Los hijos e hijas mayores de edad
de aquellos espanoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcion de acuerdo a lo dispuesto en la presente ley o en la disposicion
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

VI. El legislador no ha incluido en la Ley 20/2022 ninguna disposicion transitoria que
establezca la posibilidad de aplicar la disposicién adicional octava para resolver las
solicitudes en que aun no haya sido dictada una resolucion administrativa firme, por lo
que, ante la ausencia de una prevision especifica al respecto en la ley sectorial corres-
pondiente, debe tenerse en cuenta, ante todo, lo que establece el articulo 9.3 respecto
a la garantia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorabl