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RESUMEN

El presente trabajo aborda, desde la perspectiva del Derecho espafiol de extranjerfa y de la
nacionalidad, la problemdtica suscitada por la inmigracién de mujeres embarazadas que
cruzan nuestras fronteras con la finalidad de dar a luz y permanecer en Espafa, asi como la
situacién juridica de los hijos nacidos en territorio espafiol.

PALABRAS CLAVE: derecho de extranjerfa, inmigracién, mujeres embarazadas, nacimientos en
Espaiia, derecho de la nacionalidad.

ABSTRACT

The present contribution concerns the inmigration problems of pregnant women in Spain
and the nationality and alien status of children born in the spanish country to foreign
inmigrant mother.

KEY WORDS: spanish foreign nationals rules, inmigration law, pregnant women, children
born in the spanish country, nationality law.

INTRODUCCION

La incorporacién de Espafa al «imaginario del emigrante y su cultura emi-
gratoria» como pais de destino y de acogida, en virtud de su potencial desarrollo
econémico y laboral, es una realidad que se ha ido consolidando estructuralmente
como un fenémeno social y multicultural de primera magnitud'.

Dentro del contexto de los procesos migratorios actuales, el cruce ilegal de
nuestras fronteras de colectivos de inmigrantes fundamentalmente de origen ma-
rroqui y también de procedencia subsahariana, propiciado, entre otros factores, por
la proximidad geogréfica de Espafia con Marruecos y por la permeabilidad de su
territorio, dificilmente controlable por su longitud y situacién, es un problema de
dificil solucién y una prictica que durante los dltimos afios se ha convertido en una
realidad casi cotidiana en Espana.
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Esta problemitica, que desde el punto de vista sociodemogréfico ha estado
protagonizada en su inmensa mayorfa por hombres mayores de edad, pero relativa-
mente jévenes, se ha visto agravada recientemente por la presencia paulatina de
nuevos colectivos de personas integrados por menores de edad no acompafiados y
por mujeres que emigran solas, fuera del dmbito familiar y en ocasiones en estado de
gestacion.

El presente trabajo tiene como finalidad abordar, desde la perspectiva del
Derecho espafiol de Extranjeria y de la Nacionalidad, la problemdtica que suscita en
Espana la inmigracién de mujeres embarazadas que han cruzado nuestras fronteras
en embarcaciones ilegales con el objetivo de dar a luz y permanecer en nuestro pais.
Esta es, sin duda, una variable inmigratoria relativamente reciente, pero en aumen-
to, y que inexorablemente estd conduciendo a un incremento de nacimientos en
suelo espafiol. De ahi, el interés de su estudio juridico por nuestra parte.

I. REGIMEN JURIDICO ESPECIAL DE LAS MUJERES
INMIGRANTES EN ESTADO DE GESTACION

La afluencia a Espafia de grupos cada vez mds numerosos de inmigrantes que
traspasan nuestras fronteras por puestos no habilitados con el fin de permanecer en
suelo europeo, es una realidad del fenémeno de la inmigracién que supera con creces
las previsiones de las normas juridicas de nuestro sistema del Derecho de extranjerfa.

Uno de estos flujos inmigratorios es el protagonizado por las mujeres emba-
razadas, procedentes en su mayorfa del Africa subsahariana y en particular de Sierra
Leona y Nigeria, que atraviesan el mar en pateras o cruzan las barreras que separan
Ceuta y Melilla del continente europeo con el tinico objetivo de permanecer en
nuestro pafs. Ciertamente éste es, todavia, un fenémeno migratorio minoritario,
pero en crecimiento?.

Debido a su especial condicién de embarazo, la situacién de extranjeria de
estas mujeres es muy particular y estd generando en la prictica importantes incerti-
dumbres juridicas que afectan no sélo individualmente a su persona sino al futuro
nacimiento del bebé en territorio espafiol.

Desde el punto de vista juridico, el régimen de extranjeria aplicable a estas
personas es especial y reviste un cardcter excepcional. Ello resulta asi por la imposi-

' Vid. RAMIREZ GOICOECHEA, E.: Inmigrantes en Espafia: vidas y experiencias, Madrid, CIS,
siglo xx1 de Espafia editores, S.A., 1996; PEREZ VERA, E.: «Entrada en Espafia de los nacionales no
comunitarios» en Alternativas a una politica de inmigracién, Madrid, Centro de Estudios Superiores
Sociales y Juridicos Ramén Carande, 1994, pp. 99-108.

? La presencia femenina en las pateras es todavia hoy inferior a la masculina. Ello se debe,
entre otras razones, a los peligrosos riesgos que los medios de transporte conllevan. Sin embargo, tal
como informan los medios de comunicacién, se trata de un fenémeno cada vez mds habitual en
Espana.



bilidad de aplicar a estos sujetos el régimen general previsto en nuestro sistema para
los extranjeros que deseen acceder al territorio espafiol, cumpliendo los requisitos
de la normativa de entrada, permanencia y salida.

La singularidad y especialidad de este régimen se observa no sélo en el modo
de entrada y acceso de estas mujeres al territorio espanol, la cual se ha verificado
contraviniendo todos los requisitos exigidos por nuestro legislador, sino también en
relacién a su permanencia y salida, segin desarrollaremos mds adelante.

I.1. ENTRADA ILEGAL Y SALIDA OBLIGATORIA

El hecho de que estas mujeres no efectien su entrada a Espafia por los
puestos fronterizos habilitados al efecto y ademds incumplan los requisitos de docu-
mentacién exigidos por el articulo 25 de la Ley de Extranjerfa, hace su permanencia
en nuestro pais ilegal. De ahi que si no se regulariza su situacién, estas mujeres, en
principio, estarfan obligadas a salir del territorio espanol una vez que sus vidas no
corran ningdn peligro y sus condiciones de salud lo permitan.

En estos casos, dado que la entrada de facto ya se ha producido, la duda que
se nos plantea es si nos encontramos ante un supuesto de devolucién por conculca-
cién de una prohibicién de entrada o, por el contrario, ante una causa de expulsién
por contravencién del articulo 53 a) de la Ley de Extranjerfa. A este respecto, la
doctrina espafiola no es pacifica y, sin duda, es una cuestién polémica que se ha
suscitado por la literalidad del texto del articulo 58.2 b) segtin el cual «No serd
preciso expediente de expulsién para la devolucién de los extranjeros en los siguien-
tes supuestos: b) Los que pretendan entrar ilegalmente en el pais».

El problema que origina la redaccién del precepto es el de la determinacién
de cudndo se ha consumado la entrada, especialmente en los supuestos en los que el
extranjero es interceptado en un puesto no fronterizo «tratando en ese instante de
penetrar en nuestro territorio o habiéndolo ya verificado recientemente»’. En estos
casos, como afirma Lorenzo Segrelles, entendemos que nos encontramos ante un
supuesto de devolucidn, pues de otro modo estamos totalmente de acuerdo en que
«carecerfa de sentido el art. 58.2 b) de la Ley: el Estado espafol sélo puede devolver
a aquellos extranjeros que se encuentren en el territorio en que ejerce su soberanta,
lo que presupone por tanto que la entrada o se estd llevando a cabo en el momento
de su descubrimiento o acaba de realizarse, en los términos comentados»?. No obs-
tante, sea cual sea la interpretacién que se siga, se trata de un problema que si no se

?Vid. LORENZO SEGRELLES, M.: «Infracciones en materia de extranjerfa y régimen sancionador»,
El nuevo régimen juridico de la inmigracion en Espania, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 470-471.

“1d., p. 471. En sentido contrario vid. DorapO NOGUERA EM. y RODRIGUEZ CANDELA, J.L.:
«Las infracciones en materia de extranjerfa y su régimen sancionador», en Mercedes Moya Escudero
(coord.), Comentario sistemdtico a la Ley de Extranjeria, Granada, editorial Comares, 2001, pp. 866-867.
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soluciona reglamentariamente, se tendrd que dilucidar a través de la jurisprudencia,
ya que la Ley es confusa en estos extremos’.

[.2. MEDIDAS PROTECTORAS ESPECIALES

Con anterioridad a la entrada en vigor de la actual Ley de Extranjeria, la
préctica administrativa seguida en estos casos por las autoridades espafolas ha sido
la de acoger a estas mujeres en nuestro pais por motivos humanitarios y prestarles la
debida atencidn sanitaria con el fin de no poner en peligro la salud de la madre y la
gestacién del futuro bebé. En la mayoria de los supuestos se ha procedido a la
paralizacién del expediente de devolucién sin adoptar ninguna otra medida y en
otros se ha procedido, incluso, a la concesién inmediata de un permiso de residen-
cia atendiendo a razones humanitarias.

Tras la promulgacién de la vigente Ley de Extranjeria, el legislador espanol,
guiado por razones de indole humanitarias y consciente de las peligrosas consecuen-
cias que toda salida involuntaria del territorio espanol puede conllevar para la salud
de estas mujeres de no adoptarse unas medidas protectoras especiales, abordé por
primera vez en un texto de derecho positivo este singular problema inmigratorio al
introducir en la normativa de extranjeria determinadas previsiones especificas en su
favor.

De una lectura de los articulos 12.4, 57.6 y 58.3 del texto consolidado de la
Ley Orgdnica 4/2000, de los Extranjeros en Espafia y su integracién social tras su
modificacién por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre®, las medidas de
proteccidn previstas expresamente por el legislador tienen como objetivo funda-
mental la salvaguarda del Derecho de toda persona a la proteccion de la salud, recono-
cido con cardcter general por el articulo 43.1 de la Constitucién espafiola y por la
mayorfa de los instrumentos internacionales convencionales sobre Derechos Hu-
manos ratificados por Espafna’ y, en especial, por el articulo 12.2 de la Convencién

> Segun la redaccién del articulo 138.1 b) relativo a las Devoluciones del Real Decreto 864/
2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el reglamento de ejecucién de la Ley Orgdnica 4/2000, de
11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social reforma-
da por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre, el problema interpretativo queda definitivamen-
te zanjado al expresarse que no serd necesario expediente de expulsidon para la devolucién de los
extranjeros que se hallaren en alguno de los siguientes supuestos :« Los extranjeros que pretendan
entrar ilegalmente en el pafs, considerdndose incluidos, a estos efectos, a los extranjeros que sean
interceptados en la frontera, en sus inmediaciones o en el interior del territorio nacional en trdnsito
o en ruta, sin cumplir con los requisitos de entrada». BOE de 21 de julio de 2001.

°Vid. BOE de 23 de diciembre de 2000.

7Vid. entre otros, el artfculo 25.2 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre,
hecha en Nueva York el 10 de diciembre de 1948, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 o el articulo 11
de la Carta Social Europea, hecha en Turin el 18 de octubre de 1961.



sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, hecha en
Nueva York, 18 de diciembre de 1979, segin el cual «los Estados Partes garantiza-
rdn a la mujer servicios apropiados en relacién con el embarazo, el parto y el perio-
do posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y
le asegurardn una nutricién adecuada durante el embarazo y la lactancian.

En concreto, ésta es la garantia que se contempla en el articulo 12.4 del
Titulo I de la Ley de Extranjerfa referente a los Derechos y Libertades de los extran-
jeros, y segtin el cual «las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espana
tendrdn derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto».

El tratamiento especial otorgado por la Ley a estas mujeres radica en el
hecho de que para beneficiarse del derecho a la asistencia sanitaria no se exige el
requisito del empadronamiento requerido en el apartado primero del articulo 12
para los extranjeros que se encuentren en Espana. A tales efectos, el tnico requisito
exigible en el apartado cuarto es el de encontrarse en territorio espaiol, independien-
temente de cudl sea la situacién administrativa de estas mujeres en nuestro pais®.

En estos supuestos, como sefiala Diaz Martin, el tratamiento se iniciard una
vez constatado el embarazo y continuard seis semanas después del parto, sin perjui-
cio de que necesiten de asistencia postnatal pasado dicho periodo’.

Las otras regulaciones especificas establecidas por el legislador en favor de
estas mujeres inmigrantes, y también con una clara finalidad tuitiva, son las excep-
ciones prescritas en los articulos 57.6 y 58.3 de la Ley de Extranjeria, incluidos
sistemdticamente en el Titulo 11 que lleva por rétulo «De las infracciones en materia
de extranjerfa y su régimen sancionador».

El articulo 57 de la Ley de Extranjerfa, que regula el régimen sancionador de
la expulsién del territorio espafol, contempla en su apartado 6 una serie de supues-
tos en los que, a pesar de concurrir una causa de expulsién, la sancién no podrd ser
impuesta. En particular, uno de esos supuestos es el de las mujeres embarazadas, las
cuales, segin se dispone en este apartado, no podrdn ser expulsadas «cuando la
medida pueda suponer un riesgo para la gestacién o para la salud de la madre»™.

Por otra parte, con una redaccién similar, por no decir idéntica, el articulo
58 de la propia Ley que regula determinados supuestos de devolucién establece en
su apartado 3 una excepcidn, segin la cual «no podrdn ser devueltas las mujeres

8 Vid. EspLucues Mota, C.: «Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia», en E/
nuevo régimen juridico de la inmigracidn..., op. cit., pp. 147-149

? A tales efectos se les proveerd de un documento acreditativo de su derecho a la asistencia
sanitaria de acuerdo con las Instrucciones de la presidencia ejecutiva del Instituto Nacional de la
Salud de 3 de febrero y 5 de agosto de 1999. Vid. Diaz MaRTIN, J.M., «Comentario al articulo 12.
Derecho a la asistencia sanitaria», Comentarios a la ley de extranjeria reformada por la L.O. 8/2000, de
22 de diciembre, dirigidos por J. Asensi Sabater, Zaragoza, ed., EDIJUS, S.L., 2001, pp. 129-131.

1" Vid. DoraDO NOGUERA EM. y RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: «Las infracciones en materia
de extranjerfa...», op. cit., pp. 875-877; LORENZO SEGRELLES, M.: «Infracciones en materia de extran-
jerfa...», op. cit., pp. 441- 442.
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embarazadas cuando la medida pueda suponer un riesgo para la gestacién o para la
salud de la madre».

De la redaccién de ambos preceptos parece inferirse que tanto la suspensién
de la ejecucién de la medida de expulsién como la de devolucién, fuere cual fuese la
causa de su motivacién, persigue en los dos supuestos la defensa y salvaguarda de un
mismo interés, la proteccién de la salud de la madre y del feto. Por eso, las excepcio-
nes mantendrdn su validez en tanto en cuando la materializacién de las medidas
suponga un peligro para la mujer y su embarazo. En consecuencia, si el riesgo deja
de subsistir, la suspensién de estas medidas dejarfa de surtir efectos y estas personas
podrian ser obligadas a salir de Espafa si continuaran estando incursas en una causa
de expulsién o de devolucién. Lo cual puede ocurrir si no se regulariza su situacién
administrativa de extranjerfa en nuestro pafs.

1.3. SITUACION JURIDICA ADMINISTRATIVA

La vigente Ley de Extranjerfa no contiene, en el capitulo 11 del Titulo 11
relativo a las situaciones de los extranjeros en Espana, una regulacién especifica que
aborde de manera expresa un sistema de permanencia especial para estas mujeres
inmigrantes que han entrado de manera ilegal en territorio espafiol. Sin embargo,
ello no implica que no puedan ser destinatarias de las cldusulas de escape previstas
por el legislador espafol en nuestro sistema de extranjerfa para aquellos supuestos
inmigratorios en los que intervengan razones excepcionales de indole humanitaria.
Concretamente nos estamos refiriendo al supuesto excepcional de autorizacién de

< entrada previsto por el articulo 25.4 de la Ley Orgdnica de Extranjerfa, al dltimo
: pdrrafo del articulo 27.1 en el que se prevé la expedicién de visado de estancia en el
= puesto fronterizo habilitado para la entrada y, en particular, al articulo 31.4 del
0 citado texto legal, que posibilita el otorgamiento de un permiso de residencia tem-

O
N

poral «cuando concurran razones humanitarias, circunstancias excepcionales o cuan-
do se acredite una situacién de arraigo».

A pesar del cardcter indefinido y poco clarificador del contenido de estas
clatsulas de excepcién y de cuyos enunciados podria interpretarse que pueden tener
cabida cuantos extranjeros puedan acreditar una causa que, a juicio de la Administra-
cidn espaiiola, pueda ser calificada como de indole humanitaria. En buena légicay de
acuerdo con Espinar Vicente, los destinatarios de estas excepciones no pueden ser
- otros que aquellas personas extranjeras que manifiesten una patente situacion de des-
amparo de cardcter individual .

" Las razones excepcionales de indole humanitaria no pueden referirse a las que configuran la
condicién de asilado y similares, debido a que los compromisos internacionales adquiridos por nues-
tro pais y el desarrollo legislativo que nuestro Sistema dedica a esta cuestién dotan de un estatuto



En el supuesto que estamos analizando, esta situacién de desamparo es la
que presentan la mayoria de las mujeres extranjeras que llegan de manera clandesti-
na a Espafia en un avanzado estado de gestacién que oscila entre los seis y siete
meses de embarazo y en unas condiciones muy precarias de salud.

En estos casos, la situacién de vulnerabilidad y el estado de desproteccién
en el que se hallan estas personas son circunstancias que justifican plenamente, a
nuestro entender, la aplicabilidad de dichas excepciones.

Ahora bien, de un andlisis del contenido de éstas, la excepcién que mejor se
ajusta a la situacién de las mujeres que se encuentran en nuestro pafs, ya sea en
estado de embarazo o de postparto, es la prevista en el apartado 4 del articulo 31 de
la Ley de Extranjeria en virtud del cual «Podrd otorgarse un permiso de residencia
temporal cuando concurran razones humanitarias, circunstancias excepcionales o
cuando se acredite una situacién de arraigo, en los supuestos previstos reglamenta-
riamente».

La razén de que hayamos optado por la eleccién de esta cldusula de excep-
cién se debe, fundamentalmente, a los periodos de tiempo de autorizacién de per-
manencia previstos para la residencia temporal, superior a noventa dias e inferior a
cinco anos. Tiempo de permanencia que creemos se ajusta perfectamente a las cir-
cunstancias excepcionales que justifican la solicitud de dicho permiso, a saber, su
condicién de embarazo. Por otra parte, si tenemos en cuenta que, a pesar de su
situacién de irregular en territorio espafiol, estas mujeres, por motivos de indole
humanitaria y por el peligro que toda salida involuntaria pudiera conllevar para la
salud de la futura madre y el feto, no pueden ser expulsadas ni devueltas a sus
respectivos paises de origen, con mds razén creemos que deberfan poder beneficiar-
se de esta excepcidn. Ya que al regularizarse su situacién de extranjeria por esta via
en Espafa, el hijo extranjero nacido en suelo espanol adquirirfa automdticamente el
mismo tipo de residencia del que sea titular el progenitor, sin necesidad de obtener
la exencién de visado'.

I.4. LA SITUACION DE LAS MUJERES INDOCUMENTADAS

Finalmente, un dltimo problema que presenta la mayorfa de las mujeres
inmigrantes procedentes de la zona subsahariana que cruzan nuestras fronteras hu-
yendo de la miseria y la guerra, y en especial de la situacién de paises como Sierra

diferenciado al extranjero que pueda ampararse en una de estas instituciones. Asf, el mismo articulo
25, en su numeral tercero, remite explicitamente el tratamiento del asilo a lo dispuesto en su legisla-
cién especifica. ESPINAR VICENTE, J.M.: Comentarios a la nueva ley de extranjeria, Madrid, Universi-
dad de Alcald de Henares, 2001, pp. 60-62.

2 Vid. articulo 41 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de ejecucién de la Ley de Extranjerfa, y en particular su apartado 3 y 6.
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Leona donde los abusos contra los derechos humanos son un hecho habitual’?, es el
de la indocumentacién.

La peculiaridad de las personas indocumentadas radica en el hecho de que,
a diferencia de las apdtridas, poseen una nacionalidad pero no pueden acreditarla.
Al estar desprovistas de documentos de identificacién, sus paises de origen no las
reconocen como nacionales suyas, circunstancia que sitda a la persona «en despro-
teccién juridica y al Estado ante supuestos de inseguridad que exigen un mayor
control territorial»'.

La situacién de los indocumentados aparece por primera vez juridicamen-
te diferenciada de la situacién de los apdtridas en el articulo 34.2 de la vigente Ley
de Extranjerfa al disponer lo siguiente: «El extranjero que se presente en dependen-
cias del Ministerio del Interior manifestando que por cualquier causa insuperable,
distinta de la apatridia, no puede ser documentado por las autoridades de ningin pais
y que desea ser documentado por Espafia, después de practicada la pertinente in-
formacién, podrd excepcionalmente obtener, en los términos que reglamentaria-
mente se determinen, un documento identificativo que acredite su inscripcién en
las referidas dependencias». Ello, siempre y cuando el peticionario no esté «incurso
en algunos de los supuestos del articulo 26» referente a la prohibicién de entrada
en Espafa.

En este apartado segundo se regula, por tanto, la posibilidad de la expedi-
cién a estas personas de un documento identificativo, cédula de inscripcién, por las
autoridades espafolas.

La obtencién de este documento es importante, no s6lo porque les habilita
para permanecer en Espafa, sino fundamentalmente para solicitar el correspon-
diente permiso de residencia. Esta tltima posibilidad es, segtin nuestra opinién, el
principal beneficio que se deriva de su concesién «por el Subdelegado del Gobierno,
0 Delegado del Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales, en el
caso de que aquél desee permanecer en Espafia»'.

En particular, en el caso de las mujeres inmigrantes embarazadas indocu-
mentadas, la dotacién de una cédula de inscripcién les habilitarfa para proceder a la
solicitud del permiso de residencia temporal por circunstancias excepcionales regu-

'3 Acerca de la dificil situacién que se vive en este pais, vid. Committee on the Rights of the
Child. Consideration of reports submitted by States Parties under article 44 of the Convention, Distr.
GENERAL CRC/C/3/Add. 43, 3 June 1996, Office of the United Nations High Commissioner for
Human Rights, Geneva, 1997.

" En la actualidad, muchas de las situaciones de indocumentacién son provocadas volun-
tariamente por los propios inmigrantes como un modo de defenderse de las politicas migratorias
restrictivas y en particular para evitar de que se proceda a su devolucién o expulsién del territorio
espafiol. Vid. Espapa Ramos, M.L.: «Residencia de apdtridas, indocumentados y refugiados», en
Comentario sistemdtico a la Ley..., op. cit., pp. 115-118.

' Vid. articulo 56 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de ejecucién de la Ley de Extranjerfa.



lado por el articulo 31.4 de la Ley de Extranjerfa y examinado anteriormente. Con
lo cual su situacién de legalidad en nuestro pais no ofrecerfa ningtin tipo de dudas.

Ahora bien, como acertadamente han puesto de relieve los distintos co-
mentaristas espanoles del articulo 34.2, la mayor dificultad para proceder a la expe-
dicién de la cédula de inscripcién reside en la prictica de la prueba de la falta de
documentacién.

A este respecto, es cierto que la peticién de documentacién es un acto vo-
luntario del extranjero; sin embargo, ello no significa que la carga de la prueba,
como ha ocurrido en la préctica, deba recaer por entero sobre el interesado®. Espe-
cialmente si se tiene en cuenta que la averiguacién de la informacién pertinente
debe efectuarse por las dependencias policiales instructoras ante las que se presente
la persona extranjera indocumentada'’.

Si a estas dificultades afiadimos, ademds, los problemas que se derivan por
el mal funcionamiento de determinadas representaciones diplomdticas, la acredita-
cién por parte del peticionario de que no puede ser documentado por la Misién
Diplomdtica u Oficina Consular correspondiente y, en particular, el cumplimiento
del requisito de la presentacién del acta notarial, no siempre va a ser factible. De ahi
que, no en vano, tanto la prueba de los indocumentados como la de los apdtridas
haya sido calificada por algtin autor como un verdadero caballo de batalla'.

II. SIT_UACION JURIDICA DEL NACIDO EN TERRITORIO
ESPANOL HIJO DE MADRE EXTRANJERA INMIGRANTE

La singularidad de estos menores nacidos en territorio espafiol, hijos de
madre extranjera, reside en la circunstancia personal de que sus progenitoras, tal
como examinamos en los epigrafes anteriores, en el momento de su llegada a Espa-
fia ya se encontraban embarazadas.

II.1. PROBLEMAS DE NACIONALIDAD

A diferencia de los problemas que plantean los supuestos de inscripcién de
nacimientos fuera de plazo, en los que la cuestién principal objeto de discusién es si
existe o no la suficiente constancia de que el nacimiento ha acaecido en territorio

' Vid. LORENZO SEGRELLES, M.: « Situaciones de los extranjeros en Espafia», E/ nuevo régi-
men juridico de la inmigracidn...», op. cit., pp. 285-287.

7 1d., pp. 283-295; Espapa Ramos, M.L.: «Residencia de apdtridas...», op. ciz., pp. 117-
118; asimismo vid. el articulo 56.3 y 4 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de ejecucién de la Ley de Extranjerfa.

'8 LORENZO SEGRELLES, M.: «Situaciones de los extranjeros...», op. cit., p. 285
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espafiol”. En los casos de los nifios nacidos en Espafia, hijos de madre extranjera
llegada a nuestro pais en estado de gestacion, la principal dificultad estriba en la
acreditacién de la nacionalidad extranjera o de la apatridia de los progenitores. Este
es un dato fundamental ya que, segtin veremos a continuacién, de ello va a depen-
der la determinacién de la nacionalidad que ostenta el nacido en territorio espafol,
de acuerdo con la legislacién espanola.

Como ha puesto de relieve Ferndndez Rozas, en Espaiia existen dos Derechos
de nacionalidad. Uno relativo a la atribucién de la nacionalidad, es decir, al régimen
juridico que determina quiénes son espanoles desde su nacimiento, sin que exista
ningun acto de voluntad del interesado, ya sea sobre la base de un criterio generacional
o por haberse producido el nacimiento en nuestro pais. Otro relativo a la adquisi-
cién de la nacionalidad espafola, es decir, aquel procedimiento en virtud del cual
un extranjero de origen puede adquirir la nacionalidad espafiola y cuya regla de base
es la residencia en Espafia®.

Desde el punto de vista del primer Derecho, y segtin la normativa de nacio-
nalidad actualmente vigente en nuestro sistema, es cierto que el nacimiento de una
persona en Espafia y su inscripcién en el Registro civil municipal correspondiente?!
es un hecho que facilita la atribucién y la adquisicién de la nacionalidad espafola.
Sin embargo, para ello es necesario que se den los presupuestos exigibles en nuestra
legislacién.

El articulo 17.1 ¢) del Cédigo civil espafiol establece que son espanoles de
origen «los nacidos en Espafia de padres extranjeros, si ambos carecieran de nacio-
nalidad o si la legislacién de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad»**.

' Un gran nimero de resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do se refieren a peticiones de inscripcién de personas que afirman haber nacido en Ceuta y Melilla.
En estos supuestos, es frecuente la denegacién de la inscripcién cuando las tnicas pruebas son las
testificales por existir la sospecha de que el nacimiento ha ocurrido fuera del territorio espafiol y que
se intenta constituir la prueba de lo contrario con base en la legislacién espafola de Registro civil.
Vid. RODRIGUEZ GAYAN, E.: Derecho Registral Civil Internacional, Madrid, Eurolex, 1995, pp. 85-88;
FORNER, J.J.: «La Familia drabe ante la legislacion espafiola de nacionalidad y extranjeria», en ALEGRIA
BORRAS y SALINA MERNISSI (ed.), E/ Islam juridico y Europa, Barcelona, Icaria, 1998, pp. 231-232;
BoRrras RODRIGUEZ, A.: «La proteccién del menor inmigrante y la cooperacién en materia de custo-
dia y derecho de visita y devolucién de menores», en GaRCIA RODRIGUEZ, 1. (ed.): Las ciudades de
soberania espafiola: Respuestas para una sociedad multicultural (Melilla, 6-9 de Abril de 1999), Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Alcald, 1999, pp. 249-251.

2 Vid. FERNANDEZ Rozas, J.C.: «La condicién juridica de los nacionales de terceros Esta-
dos en la Unién Europea», Alternativas a una politica de inmigracién, op. cit., pp. 74-75; 1d., Derecho
Espafiol de la Nacionalidad, Madrid, Tecnos, 1987, p. 133.

! Sobre las inscripciones de nacimientos en el Registro civil espafiol, vid. en particular los
articulos 15, 16, 40 y ss. de la Ley de Registro Civil de 8 de junio de 1957.

?? La redaccién del contenido de este precepto coincide con el que se contenfa en el antiguo
articulo 17.3 del Cédigo civil anterior a la reforma operada por Ley 18/1990 de 17 de diciembre.
Vid. entre otros los comentarios de GONzALEZ CamrOs, J.D.: «Comentarios al articulo 17 del Cédigo



A tenor de este precepto, si tenemos en cuenta que el nacido en territorio
espafiol es hijo de madre extranjera nacida fuera de Espafa y de filiacién paterna
desconocida, en principio si su progenitora ostentara una nacionalidad, ésta deberfa
corresponder de 7ure al hijo, con lo cual el nifio serfa extranjero. Por lo tanto, si la
madre que hubiera inmigrado a Espafia en estado de gestacién acredita que es origi-
naria de Nigeria, el nacido en suelo espafiol serfa nacional de ese pais. Ello es asi, ya
que segun resulta de la legislacidon nigeriana y en particular del articulo 25.1.c de la
vigente Constitucién de la Republica Federal de Nigeria de 1999, son ciudadanos
de Nigeria por nacimiento toda persona nacida fuera de Nigeria si cualquiera de los
padires es ciudadano de Nigeria™.

Ahora bien, en la préctica la determinacién de la nacionalidad de estos
menores no es tan sencilla como pudiera aparecer a primera vista, ya que con fre-
cuencia las situaciones se complican.

A este respecto, un primer tipo de complicaciones viene dado por las difi-
cultades administrativas que en la prdctica pueden tener los interesados (madre o
nacido en territorio espanol) en obtener de las autoridades de sus paises la docu-
mentacién nacional que en su caso les corresponda.

En estos casos, la prictica ha demostrado que el funcionamiento irregular
de determinadas representaciones diplomdticas y las precarias relaciones de coope-
racién internacional existentes entre Espafia y alguno de los Estados de las que son
originarias las mujeres inmigrantes, madres de los nacidos en territorio espanol,
puede obstaculizar y dilatar en exceso la obtencién de la documentacién relativa a la
nacionalidad. Circunstancia que puede traer consigo consecuencias negativas para
el nacido en suelo espanol.

Sobre la base de que la finalidad del articulo 17.1 ¢) «es evitar situaciones de
apatridia originaria de 7ure», la actitud de la Direccién General de los Registros y del
Notariado ha sido marcadamente restrictiva a la hora de aplicar el citado precepto,
al denegar la atribucién de la nacionalidad espafiola 7ure soli en un nimero conside-
rable de casos.

A titulo ilustrativo y como expresion de esta préctica, cabe citar, entre otras,
la Resolucién de 10 de septiembre de 1994, relativa a la denegacién de la solicitud
de que se declarara con valor de simple presuncién la nacionalidad espafola de
origen de una nifa nacida en Espafa, inscrita sin filiacién paterna y como hija de
madre nacional marroqui y nacida en Marruecos «porque, por aplicacién de la ley
marroqui de la madre y segtin resulta del conocimiento adquirido de la legislacién
marroqui y de la certificacién consular acompanada, los hijos de una nacional marro-
qui y de padre desconocido tienen por nacimiento la nacionalidad marroqui de la ma-

Civil», Comentarios a las reformas de Nacionalidad y Tutela, Madrid, Tecnos, 1983, pp. 17-53;
FERNANDEZ Roz4s, J.C.: Derecho Espaiiol de la Nacionalidad, op. cit. pp. 161-162.

» Vid. Chapter 1. Citizenship. Constitution of the Federal Republic of Nigeria: http://
www.ngex.com/nigeria/govt/constitution/.
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dre» y ello, segtin se dice expresamente en el Fundamento de Derecho Tercero, «sin
que importen a estos efectos las dificultades de hecho que puede tener la recurrente ante
el Consulado de Marruecos en Espaiar™.

En una linea similar, puede también citarse otra Resolucién de 20 de sep-
tiembre de 1994 en la que igualmente se deniega la atribucién de la nacionalidad
espafiola a un nifio nacido en Espafia, inscrito como hijo de padre desconocido y de
madre nacional de Ghana. Ya que «estd suficientemente acreditado por la docu-
mentacién oficial unida a las actuaciones que, conforme a la legislacién de Ghana,
tiene esta nacionalidad el nacido dentro o fuera de Ghana, si cualquiera de los
padres es ciudadano de Ghana.

La peculiaridad de esta Resolucién frente a la anteriormente citada radica
en el contenido de su Fundamento de Derecho Tercero, al sefalarse textualmente
que «contra esta conclusion no pueden prevalecer las dificultades prdcticas encontradas
para la documentacion del nifio como ciudadano de Ghana, las cuales podrén resolver-
se en dltimo término por la via diplomdtica oportuna y no pueden llegar a descono-
cer de iure la nacionalidad por filiacién del nacido»™.

En relacién a los pronunciamientos del Centro Directivo seleccionados,
estamos totalmente de acuerdo en que en los dos supuestos queda acreditado que
los progenitores del nacido en Espafa no carecen de nacionalidad y que sus legisla-
ciones extranjeras respectivas atribuyen al hijo una nacionalidad desde el nacimien-
to, con lo cual no se produce una situacién de apatridia. Es decir, en los ejemplos
citados no se dan ninguna de las circunstancias previstas por el precepto y, por
tanto, el nifio nace extranjero. Ahora bien, lo que no nos parecen acertadas son las
afirmaciones realizadas por el Centro Directivo respecto a las dificultades pricticas
administrativas que en ambas resoluciones tienen los interesados para la obtencién

o
o - . .

N de la documentacién nacional correspondiente.

5 A este respecto, es cierto que el principio del favor nationalitatis que inspira
0 la norma del articulo 17.1¢) del Cédigo civil tiene como finalidad mitigar que se

O
N

produzcan supuestos de apatridia y sélo los dos supuestos que se incluyen en el
precepto traen por causa la atribucién de la nacionalidad espafiola zure soli. Sin
embargo, no estamos conformes con el calificativo de irrelevantes que tienen esas
dificultades para la aplicacién de esta disposicién. Dado que en la préctica esto
genera una situacién de incertidumbre juridica respecto a la nacionalidad extranjera
del nacido en Espana.

A nuestro modo de ver, un planteamiento de esta naturaleza lejos de favore-
- cer la aplicacién del principio del interés superior del nifio en toda regulacién que le

# Vid. Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 10 de sep-
tiembre de 1994. Base de Datos Editorial Aranzadi S.A. y el comentario realizado por ALvAREZ
RODRIGUEZ, A. en la Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. X1v1, 1994-2, pp. 809-814.

» Vid. Resolucién de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 20 de sep-
tiembre de 1994. Base de Datos Editorial Aranzadi S.A.



afecte o le concierna, lo contradice. Ya que mientras no se proceda a la obtencién de
la documentacién del nifio como nacional de Ghana, el nacido en territorio espafiol
y que se halla en Espafa, ciertamente no es apdtrida pero al no disponer todavia de
la documentacién como ciudadano de ese pais ostentarfa una nacionalidad extran-
jera indeterminada. Por tanto, de no resolverse a corto plazo los problemas surgidos
en la tramitacién de la citada documentacidn, el nifio pasaria a engrosar, aunque
fuera temporalmente, la cifra de los extranjeros indocumentados en Espafa y difi-
cilmente podria beneficiarse de los derechos que la legislacién de Ghana le atribuye
de iure por filiacién (hijo de madre de nacionalidad de Ghana). Sin duda, ésta es
una situacién que va en detrimento de la aplicacién del principio del favor nationa-
litatis que inspira la regulacién del articulo 17.1 ¢) del Cédigo civil espafiol y que no
hace sino reflejar el rigido talante de nuestro legislador a la hora de redactar el
contenido del precepto.

Ahora bien, mds restrictivas nos resultan las orientaciones seguidas por la
Direccién General de Registros y del Notariado en la Resolucién de 5 de junio de
1999, a la hora de denegar la atribucién de la nacionalidad espafola iure soli a un
nifio nacido en Espafia, hijo de padres zairefios (Reptiblica Democrdtica del Con-
go), nacidos fuera del territorio espafiol y «documentados en Espafia como apdtridas»
pero sélo, segtin sefiala el Centro Directivo, «a los efectos de la regulacién de la
situacién administrativa como extranjeros de los interesados».

El problema fundamental que aqui se plantea es el de la prueba de la apatridia
y, en particular, si la cualidad de apdtridas de los padres que aparece en la cédula de
inscripcién concedida por la Delegacién del Gobierno de Asturias es prueba sufi-
ciente de que los interesados 7o son considerados nacionales por ningiin Estado, con-
Jforme a su legislacidn®® y por consiguiente carecen de nacionalidad o, por el contra-
rio, se trata de nacionales indocumentados.

En el presente caso, la Direccién General de los Registros y del Notariado
estima que la consideracién de apdtridas que consta en la documentacién espafiola
otorgada a los progenitores con arreglo a las normas de extranjerfa entonces vigen-
tes, «no es prueba suficiente de que los interesados realmente hayan incurrido en
causa legal de pérdida de la nacionalidad zairefia originaria».

Segin se desprende de la Resolucién, una cuestién es la imposibilidad de
Jacto que tienen los progenitores de obtener la documentacién extranjera y que
puede conducir a una situacién de «apatridia de facto» y otra diferente es la «apatridia
originaria de iure», que es la tinica que, a juicio de la Direccién General, «justifica la
atribucién de la nacionalidad espanola zure soli en nuestro Derecho».

% Segtin el articulo 1 de la Convencidn sobre el Estatuto de los Apdtridas, hecha en Nueva
York el 28 de septiembre de 1954, «el término apdtrida designard a toda persona que no sea conside-
rada como nacional suyo por ningtin Estado, conforme a su legislacién». BOE ntm. 159 de 4 de

julio de 1997.
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En nuestra opinidn, esta dltima afirmacién es del todo consecuente, dado
que desde el punto de vista juridico el concepto de apatridia siempre es de iure en
cuanto implica el cumplimiento de una condicién negativa. Esto es, la carencia de
nacionalidad. De ah{ las dificultades de su prueba®.

La mal denominada «apatridia de facto» juridicamente no existe. Otra cues-
tién es que, como ha ocurrido con frecuencia en la prictica administrativa, esta
situacién haya sido equiparada de manera errénea a la de los indocumentados e
incluso a la de los refugiados®.

A nuestro entender, éste es el confusionismo que opera en la Resolucién y la
antinomia que parece existir entre la caracterizacién de apdtridas que, segtin la nor-
mativa de extranjerfa, tienen los progenitores del nifio nacido en territorio espafiol
y la condicién de no apdtridas que tienen los interesados segtin la normativa espa-
fiola de nacionalidad.

En el presente caso, la discordancia se produce por una incorrecta interpre-
tacién del contenido del articulo 22 de la hoy derogada Ley Orgédnica de 1 de julio
de 1985, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia cuyo enunciado
no sélo hace mencién al régimen especial de los extranjeros que carecen de naciona-
lidad, sino también al régimen de aquéllos que «por cualquier otra causa insupera-
ble, no pueda ser documentado por las Autoridades de ningtin pais». Es decir, a la
situacién de los extranjeros que, teniendo una nacionalidad, no pueden obtener de
las autoridades de su pais la documentacién nacional que les corresponde.

En la actualidad, este confusionismo conceptual, provocado en buena me-
dida por la defectuosa enunciacién de las normas de nuestro sistema, ha sido clari-
ficado por la redaccién del articulo 34 de la vigente Ley de Extranjerfa al distinguir
y regular por separado la situacién de extranjerfa de los apdtridas, indocumentados
y refugiados y en particular por el Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apdtrida.

Como se ha podido comprobar, el supuesto de hecho discutido en la dltima
de las resoluciones comentadas, no se ajusta especificamente a la problemdtica de
los nacidos en territorio espanol, hijos de madre extranjera inmigrante en Espafa.
Sin embargo, estimamos que es un ejemplo sumamente ilustrativo de otras de las
complicaciones que pueden surgir en la prictica, como consecuencia de la situacién
de indocumentacién que pueden presentar las progenitoras de los nacidos en terri-
torio espafiol.

De acuerdo con lo sefialado en otro epigrafe anterior, la peculiaridad de
estos sujetos es que ostentan una nacionalidad. Pero la carencia de un documento

7 A este particular vid. FERNANDEZ Rozas, J.C.: Derecho espariol de la Nacionalidad, op. cit.,
pp. 131-132.

* La situacién de apdtrida no es asimilable a la de refugiado. Vid. al particular la Resolu-
cién de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 24 de abril de 2000. Base de datos
Editorial Aranzadi S.A.



acreditativo de su identidad personal trae por causa el desconocimiento del pais de
procedencia y, en consecuencia, la indeterminacién de su nacionalidad.

Nuestra legislacién actual del Derecho de la nacionalidad no contempla el
supuesto de la indeterminacién de la nacionalidad del sujeto como una via para
vincular originariamente al individuo con el Estado espafol.

En estas situaciones, ante la imposibilidad de conocer la nacionalidad de la
madre y de averiguar si el ordenamiento juridico extranjero del que en su caso fuera
originaria atribuye o no al nacido en Espafa su nacionalidad desde el nacimiento
por el hecho de la filiacién, el nifio nace extranjero. Pero con el agravante de que,
mientras no se determine la nacionalidad de la madre, el nacido en territorio espa-
fiol también ostenta una nacionalidad extranjera indeterminada y, por tanto, se
encontrard en una situacién de indocumentado.

En nuestra opinién, ésta es una situacién indeseada que no se ajusta del
todo a lo preceptuado por el articulo 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio,
hecha en Nueva York el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Espana el 30 de
noviembre de 1990. Ya que de conformidad con el apartado 1 de este articulo «El
nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde
que nace... a adquirir una nacionalidad...». ;Pero qué ocurre si ésta es indetermina-
da? A estos efectos, es cierto que la finalidad del contenido de esta disposicién es la
reduccién de la apatridia, garantizando el derecho fundamental que tiene toda per-
sona, incluida el nifio, a tener una nacionalidad. Sin embargo, esta disposicién ni
ninguna otra de la Convencién regula la problemdtica de las personas extranjeras
indocumentadas y su incidencia en los nifios®.

Esta es una situacién que, segtin hemos visto, difiere de la de los apdtridas y
refugiados y que desgraciadamente cada vez con mds frecuencia es la que presentan
los extranjeros y extranjeras inmigrantes procedentes del Africa subsahariana y del
Magreb que se encuentran en Espafa en una situacién irregular. En estos casos,
dado que el nifio extranjero que ostenta una nacionalidad indeterminada no puede
beneficiarse de los derechos que su nacionalidad les confiere, su problemdtica es
similar a la que tienen los que carecen de nacionalidad, poniendo a la persona en
una situacién de desproteccién juridica.

Por ello, mientras no contemos con una normativa convencional interna-
cional sobre la situacién de las personas indocumentadas que obligue internacional-
mente a los Estados que la asuman, los gobiernos nacionales deberfan hacerse eco de
esta situacién a nivel interno, no sélo en el dmbito del Derecho de extranjerfa, como
ya ocurre en nuestra legislacién, sino también en su normativa sobre el Derecho de
la nacionalidad. Asi, en relacién a este dltimo sector, una posible via de reduccién y
de prevencién de esta situacién de indocumentacién podria tener lugar a través de
una reforma del articulo 17.1 ¢) del Cédigo civil en la cual se favoreciera la atribu-

2 Por el contrario, la Convencién sobre Derechos del Nifo de 20 de noviembre de 1989 si
contempla la situacién de los nifios refugiados en su articulo 22.
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cién de nacionalidad espafiola a los nacidos en Espafia de padres extranjeros indo-
cumentados que tuvieran una nacionalidad indeterminada. De esta manera, ade-
mds, se darfa cumplimiento a la aplicacién del principio del interés superior del
menor que debe primar en toda regulacién que le afecte o le concierna.

En cualquier caso, hoy por hoy, no se contempla tal previsién y en conse-
cuencia, salvo que se den las circunstancias del articulo 17.1 ¢) del Cédigo civil, el
nacido en Espafa de madre extranjera es extranjero y pasa a ser sujeto de la legisla-
cién de extranjerfa.

Como ha resaltado ]. Forner, es en esta etapa de extranjeria cuando la nor-
mativa sobre nacionalidad vuelve otra vez a jugar su papel®. Ya que de conformidad
con los articulos 21.2 y 22 de la legislacién espafiola de nacionalidad, el nacido en
territorio espafiol podrd solicitar la adquisicién de la nacionalidad espanola tras un
afno de residencia legal en Espafia®.

I1.2. PROBLEMAS DE EXTRANJERIA

Un primer dato a tomar en consideracién a los efectos de la aplicabilidad de
las normas de extranjerfa, es que en estos casos no se trata de nifos en situacién de
desamparo y, por tanto, bajo la tutela de una Administracién publica, sino de me-
nores que desarrollan sus vidas en el seno de una familia monoparental, integrada
por la madre extranjera inmigrante que ha dado a luz en Espafia. Este hecho es
importante resaltarlo, porque la situacién administrativa de regular o irregular en la
que se encuentra su progenitora va a incidir, segin veremos a continuacién, en la
situacién del menor extranjero nacido en territorio espafol.

<
@ Si la madre del nacido en Espafia se encuentra administrativamente en una
= situacion de regular y en el momento del nacimiento del hijo tiene, pongamos por
& caso, un permiso de residencia temporal otorgado por motivos humanitarios de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 31.4 de la Ley, el nifio extranjero ad-
quirirfa automdticamente el mismo tipo de permiso de residencia del que fuera
titular su progenitora, sin necesidad de obtener la exencién de visado™. Es decir, el

O
N

= % Vid. FORNER, J.J.: «La Familia 4rabe...», gp. cit., pp. 200-201.

*'Vid. FERNANDEZ Rozas, ].C.: Derecho espariol de la Nacionalidad, op. cit. pp. 197-200;
A1varREZ RODRIGUEZ, A.: Guia de la Nacionalidad espaiiola, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 1996, pp. 68-75; PEREZ VERA, E. y ABARCA JUNCO, P.:: «Tema viil. Derecho de la Nacionali-
dad (1)», Derecho Internacional Privado, vol. 1, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2001,
pp. 195-198.

32 Ello se deduce del articulo 41.6 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de ejecucién de la anterior Ley Orgdnica de extranjerfa de 1985 y del articulo
41.6 del texto del borrador del Reglamento de ejecucién de la Ley de Extranjerfa en el cual se prevé
que «los hijos, nacidos en Espafia, de extranjero que se encuentre residiendo legalmente en territorio
espafiol, adquirirdn automdticamente el mismo tipo de permiso de residencia del que sea titular
cualquiera de sus progenitores, sin necesidad de obtener la exencién de visado».



permiso de residencia temporal. De este modo, el nacido extranjero en Espafia se
encontrarfa residiendo legalmente en nuestro pais y podria proceder a la solicitud de
la adquisicién de la nacionalidad espafnola por residencia lega/ de un afio.

Las normas de extranjerfa vigentes no precisan en qué situacién se encuen-
tran los menores cuando sus progenitores extranjeros no tienen regularizada su per-
manencia en Espafia. En principio, podria intuirse que el nifio se encontrarfa en la
misma situacién de ilegalidad que la de sus progenitores y, en concreto, la de su
madre, si éste fuera el caso.

A nuestro juicio, ésta es una laguna necesitada de una urgente respuesta
juridica, ya que ella remite a otra cuestién mucho mds controvertida y delicada de
resolver, como es la de si en esta situacién el menor podria o no ser expulsado del
territorio espafol.

A diferencia de los supuestos de los menores extranjeros en situacién de
desamparo y tutelados por una Administracién publica, que, de ninguna manera,
pueden ser expulsados del territorio espaiol y que, en el caso de que no sea posible
el retorno con su familia o al pais de origen, se les otorgard el permiso de residencia
al que se refiere el articulo 35.4 de la Ley Orgdnica 4/2000 reformada por la Ley
Orgdnica 8/2000, la respuesta relativa a la viabilidad o no de la expulsién en el caso
de los menores que viven en compania de sus progenitores no es tan contundente.

La duda mayor respecto a estos nifios se plantea en relacién al contenido
del articulo 62.3 de la Ley de Extranjerfa que contempla la posibilidad del ingreso
de los menores extranjeros en centros de internamiento. Segin el apartado 3, «los
menores en los que concurran los supuestos previstos para el internamiento serdn
puestos a disposicién de los servicios competentes de proteccién de menores. El
Juez de Menores, previo informe favorable del Ministerio Fiscal, podrd autorizar su
ingreso en los centros de internamiento de extranjeros cuando también lo estén sus
padres o tutores, lo soliciten éstos y existan médulos que garanticen la intimidad
familiar.

Con cardcter general, el internamiento de personas extranjeras en los cen-
tros no penitenciarios habilitados a estos efectos es una medida preventiva y cautelar
que en todo caso debe revestir un cardcter excepcional y que tiene como finalidad
garantizar la presencia del extranjero durante la sustanciacién del expediente admi-
nistrativo y la ejecucién de la medida de expulsién®. Ahora bien, cuando la aplica-
cién de esta medida tiene lugar y los menores son ingresados en los centros, previo
informe favorable del Ministerio Fiscal, y siempre que «también lo estén sus padres
o tutores, lo soliciten éstos y existan médulos que garanticen la intimidad familiar,
el problema a dilucidar es determinar en qué situacién quedan estos nifios, una vez
que se materialize la expulsién de sus progenitores o tutores.

% Vid. GARCIA FERRANDEZ, EJ.: «Comentario del articulo 62», en Comentarios a la Ley de
Extranjeria, op. cit., pp. 465-471
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En el supuesto de las mujeres embarazas que han dado a luz en Espana y
que se hallaran incursas en uno de los supuestos que habilitan el internamiento, este
problema dificilmente podria darse en la prictica, debido a que sélo en muy limita-
das y graves circunstancias podria verificarse su ingreso en los centros, al quedar en
principio exoneradas por los articulos 57.6 y 58 de la Ley, de la ejecucién de las
medidas de expulsién o de devolucién. Sin embargo, el debate sigue abierto en
relacién a aquellos otros progenitores o tutores que estuvieran internados en los
centros por una de las causas previstas en el articulo.

En estos casos, como ha puesto de relieve G. Esteban de la Rosa, la Ley de
Extranjerfa guarda un absolutamente silencio acerca de este extremo™.

A nuestro parecer, la norma general en los que concurran lo supuestos del
articulo 62.3 de la Ley es que los menores no pueden ser ingresados en los centros
de internamiento y s6lo cuando el interés superior del menor aconseje la continui-
dad del ejercicio de su derecho a seguir viviendo con sus padres fuera de Espana, tras
la verificacién de que no existe riesgo o peligro para su integridad, el nifo, no
mediante un decreto sancionador de expulsién, sino como un derecho que le ampa-
ra, podria salir del territorio espafiol con sus progenitores o tutores. En tales casos,
al menor de 18 afos se le deberd garantizar el derecho de expresar su opinién y a ser
escuchado y oido de conformidad con el articulo 12 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo de 1989 y el articulo 9 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de

enero, de Proteccién Juridica del Menor.

ITIT. CONSIDERACIONES FINALES

1. Dentro de los procesos de inmigracién femenina existentes en Espana,
protagonizados por la presencia de un colectivo cada vez mds numeroso de mujeres
jévenes, mayores de edad, que emigran individualmente y desvinculadas de un pro-
yecto familiar, con la finalidad de incorporarse al mercado laboral espafol o simple-
mente huyendo de la miseria, de guerras civiles o de persecuciones étnicas, una
variable inmigratoria singular es la constituida por las mujeres inmigrantes que via-
jan embarazadas a nuestro pafs. Esta es una realidad que contrasta con el tradicional
perfil del inmigrante, predominantemente de sexo masculino y mayor de edad pero
que, previsiblemente, es un componente poblacional que aumentard considerable-
mente en los préximos afios.

2. Debido a la especial condicién personal de estas mujeres inmigrantes y al
precario estado de salud que presentan a su llegada a Espafia, no cabe duda de que
una de las primeras medidas tuitivas que se asevera como mds urgente de adoptar en

3 Vid. ESTEBAN DE LA RosA, G.: «Situacién juridica y proteccién social de los nifios extran-
jeros en Espana (articulo 35)», Comentario sistemdtico a la Ley de Extranjeria, op. cit., pp. 143-144.



estos casos, sea la de proporcionarles y garantizarles el derecho a la asistencia sanita-
ria. Pero ello, obviamente, no resuelve su situacién de extranjerfa irregular en nues-
tro pafs.

3. La legislacién de extranjerfa actual no contiene una normativa especial
que contemple expresamente la situacién de extranjerfa de estas mujeres en Espafia.
De ahi que, en atencién a la manifiesta situacién de desamparo en la que se hallan
estas mujeres cuando llegan a tierras espafiolas, estimemos justificadas la aplicacién
de determinadas cldusulas de excepcién previstas por el legislador para ciertos su-
puestos de extranjeria en los que concurran razones de indole humanitarias.

4. Los problemas juridicos que suscita esta singular variable inmigratoria
afectan no s6lo individualmente a estas mujeres, sino a los hijos nacidos en territo-
rio espafiol.

En relacién a estos dltimos, un problema particular que plantean los naci-
dos en territorio espanol, hijos de madre extranjera inmigrante es el de su naciona-
lidad, especialmente cuando la progenitora se encuentra en una situacién de
indocumentacién. En estos supuestos, la normativa espafiola de nacionalidad no
contempla en la redaccién actual del articulo 17. 1 ¢) del Cédigo civil previsién
alguna al respecto. Lo que puede traer consecuencias negativas para la persona del
nacido en Espafia.

Con el fin de solventar las incertidumbres juridicas que estas situaciones
generan, una posible via de reducccién y prevencién de esta problemdtica podria
tener lugar a través de una reforma del articulo 17 del Cédigo civil que contemplara
una regulacién mds amplia de los supuestos de atribucién de la nacionalidad espa-
fiola a los nacidos en territorio espafol. De este modo, se optimizaria la aplicacién
del principio favor nationalitatis y se darfa un mejor cumplimiento al principio del
interés superior del nifo.
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