ANALISIS SOCIO-JURIDICO DE LA
ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD
ESPANOLA POR MENORES
EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

Beatriz Roman’

Octubre de 2021




ANALISIS SOCIO-JURIDICO DE LA
ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD
ESPANOLA POR MENORES
EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

Beatriz Roman?

N° 26 Octubre de 2021

1 Abogada en ejercicio del Real e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza. Doctoranda del
Programa de Derechos Fundamentales y Libertades Publicas en la Universidad de Zaragoza.
Esta investigacion becada por la Fundacion Seminario Investigacion para la Paz formara parte
del contenido de la tesis doctoral en curso.



Edicion:

Fundacién Seminario de Investigacion para la Paz
Paseo de la Constitucion, 6

50008 Zaragoza

Tel: + 34 976 217 215

www.seipaz.org

ISSN 2340-7255
Depdsito Legal: Z 1336-2013


http://www.seipaz.org/

RESUMEN

La presente investigacion estudia un aspecto poco tratado y analizado juridicamente
como es el derecho humano a cambiar de nacionalidad de los menores extranjeros no
acompafados en Espafia. La tranversalidad juridico-normativa afectada por el ejercicio
de este derecho (derecho civil, derecho de extranjeria, derecho de la infancia) se ve
enfrentada en la practica a una serie de obstaculos de orden administrativo y
organizativo de las diferentes administraciones involucradas (Fiscalia de Menores,
entidades tutelares autonémicas y servicios de proteccion a la infancia y adolescencia,
Oficinas de Extranjeros, etc.). La efectividad real de este derecho queda en entredicho
para los menores extranjeros no acompafiados, como revela el andlisis de datos
estadisticos al respecto. La nacionalidad por residencia no parece ser instrumento de
integraciébn en la sociedad espafiola de estos menores bajo proteccion de las
autoridades autonomicas.

PALABRAS CLAVE: nacionalidad, menores extranjeros no acompafados, interés
superior del menor, integracion social, derechos humanos

ABSTRACT

The present research studies the subject of the human right to change the nationality of
unaccompanied foreign minors in Spain - this is rarely written about and analyzed from
a legal perspective. The transversality of the legal normative affected by the exercising
of this right (civil law, immigration law, children's right) in practice faces a series of
administrative and organizational obstacles by the different administrations involved
(prosecutor's office for minors, regional guardianship entities and protection services for
children and adolescents, foreigners' officers, etc). The real effectiveness of this right is
dubious for unaccompanied foreign minors, as revealed by the analysis of statistical data
in this regard. Nationality by residence does not seem to be an instrument for the
integration into Spanish society of these minors under the protection of the autonomous
authorities.

KEYWORDS: nationality, non accompanied foreign minors, best interest of the child,
social integration, human rights
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INTRODUCCION.

La cultura de la paz y el reconocimiento, desarrollo-promocion y ejercicio pleno de los
derechos humanos de todas las personas son, a mi modo de ver, indisociables y
totalmente complementarios. Del mismo modo, la promocion de la comprension,
tolerancia y solidaridad entre todos los miembros que integran una sociedad concreta
contribuye sin duda a la extensiéon de la cultura de paz. Con ello como premisa, he
desarrollado la presente investigacion centrada en aquellos menores extranjeros no
acompafados bajo la tutela de las autoridades de las comunidades autbnomas que
desean o pueden llegar a cumplir los requisitos para adquirir la nacionalidad espafiola
y, con ello, completar la maxima integracion en nuestra sociedad, convirtiéndose en
miembros de pleno derecho y enriqueciendo con su bagaje y cultura de origen la propia
de Espafia.

Como se expondra en las lineas que siguen, los nifios, nifias y adolescentes que migran
solos (NNA) a Europa a través de Espafia, procedentes mayoritariamente de Africa,
constituyen un fenbmeno migratorio ampliamente conocido y estudiado por la doctrina
y la Academia. Estos menores que se encuentran en una situacion de extrema
vulnerabilidad en cuanto a la proteccion de sus derechos humanos, son aludidos en las
informaciones periodisticas mas frecuentes y las menciones en el discurso politico
habitual en Espafia como MENAs, acrénimo de Menores Extranjeros No Acompafados,
simplificando y borrando con esta palabra del imaginario colectivo la esencia y su
cualidad principal: la de su infancia. La peligrosa consecuencia del uso de tal
terminologia es obviar o ignorar, hacer olvidar a los ciudadanos que estos chicos y
chicas son nifios y adolescentes como los autdctonos, con las mismas ganas de
aprender, divertirse, experimentar, descubrir sus limites, encontrar su lugar en la
sociedad, etc. Asimismo, tienen los mismos derechos que todos los nifios y
adolescentes por su propia condicién, aunque presenten necesidades especiales de
proteccion (salud, educativas, psicosociales, etc.) debido a que se encuentran sin el
apoyo inmediato de sus familias (por encontrarse lejos, por ser huérfanos o por ser nifios
de la calle en sus propios paises de origen). El apartado primero de este trabajo se
centra, por ello, en el concepto juridico de Menor Extranjero no Acomparfiado resaltando
gue su cualidad de nifios es la garantia para el disfrute de los derechos humanos que
les reconoce la CDN, y que dicha cualidad es también la que obliga juridica e
internacionalmente al Estado espafiol para atenderlos y protegerlos en todos los
ambitos, no pudiendo primar la condicidon de no-nacionales en el tratamiento que se les
dispense: ni legalmente, ni en la practica administrativa de ninguna de las
Administraciones (estatal, autonémica o local), ni en la judicial.

En el apartado segundo, abordamos brevemente desde el enfoque del derecho
internacional de los derechos humanos, el derecho de los nifios y adolescentes a
cambiar de nacionalidad, enumerando los instrumentos internacionales de derechos
humanos que contemplan este derecho. Expondremos que este derecho es universal,
indivisible, indisociable e interdependiente del resto de derechos humanos de los que
es titular toda persona, independientemente de su edad, porque todos los derechos
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humanos en su conjunto son necesarios para la realizacion integral de la persona como
valor intrinseco de su dignidad. Igualmente, mostraremos las dimensiones juridicas de
la nacionalidad y su relacion con la propia identidad de las personas.

El epigrafe tercero de la investigacion entra de lleno en las especificidades del derecho
espafiol de la nacionalidad, las normas que lo regulan y, mas detalladamente en la
adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia, que es la via de acceso de los
menores extranjeros no acompafiados a este cambio de su nacionalidad de origen por
la espafiola. Para ello, hemos realizado en primer lugar un analisis juridico de los
requisitos generales para la concesion de la nacionalidad por residencia y el nuevo
procedimiento administrativo electrénico del RD 1004/2015, exponiendo en segundo
lugar las especialidades regulatorias que afectan a los nifilos y adolescentes extranjeros
tutelados por una institucion espafiola de cara a la solicitud y obtencion de la
nacionalidad espafiola. Ello es porque los menores extranjeros no acompanados en
Espafa se encuentran legalmente bajo la proteccién de las autoridades autonémicas,
quienes ejercen su guarda provisional o su tutela. Por esta razon, la via de acceso a la
nacionalidad por residencia, se realiza en virtud del supuesto establecido en el art.
22.2.c) del Cadigo Civil que analizamos con detalle. Al hacerlo, mostramos, en relacion
con los menores extranjeros no acomparfados, algunos aspectos que en la practica
devienen criticos u obstaculizantes para la adquisicién de la nacionalidad -y que se
amplian en el epigrafe cuarto— como son las dificultades para documentar a estos
menores (obtencién del permiso de residencia en Espafia, pasaporte y cédula de
inscripcion), las demoras en el dictado de la resoluciobn administrativa tutelar y la
acreditacion del suficiente grado de integracién en la sociedad espafiola.

En el epigrafe cuarto, llevamos a cabo un andlisis estadistico sobre los menores
extranjeros no acompafados en Espafia, destacando las dificultades de obtencién de
cifras actualizadas y las discrepancias numéricas entre las distintas fuentes, con las
nefastas consecuencias que de ello se derivan para la planificacion de politicas de
atencion a la infancia migrante. Tratamos de sistematizar el fendmeno de los nifios y
adolescentes que migran solos a Espafia, analizando datos esenciales en relacién con
la posibilidad real de estos de adquirir la nhacionalidad espafiola por residencia en virtud
del art. 22.2.c) del Cédigo Civil, observando los datos relativos a autorizaciones de
residencia y realizando proyecciones acerca del porcentaje de estos que la obtienen.
Del analisis cuantitativo y documental, con especial atencién a la comunidad autbnoma
de Aragon (a pesar de la dificultad para obtener datos) se llegan a deducciones
desalentadoras en cuanto a lo escasamente utilizada que es esta via por las autoridades
tutelares autonémicas en general, en parte por una relativa falta de conocimiento de la
misma y, por otro lado, por la carrera de obstaculos a la que se enfrentan los
profesionales que se ocupan de estos nifios y adolescentes para la obtencion de sus
documentos en el pais de origen y/o para la expedicion de la autorizacion de residencia
por las autoridades estatales de extranjeria. Se presentan los resultados de una
encuesta realizada a menores extranjeros no acompafiados tutelados y extutelados.

Para finalizar se presentan las conclusiones de esta investigacion que no habria sido
posible sin el inestimable apoyo de la Fundacion Seminario de Investigacion para la Paz,
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a la que agradezco la oportunidad brindada. Especialmente quiero destacar a D Maria
Jesus Luna, gracias a cuya mediacion se pudieron obtener datos esenciales del objeto
de estudio correspondientes a la Comunidad Autonoma de Aragon. Igualmente
agradecer a todas las instituciones publicas que colaboraron para la transmision de la
informacién estadistica solicitada, tan necesaria para el desarrollo del trabajo. En
definitiva, mi maximo agradecimiento a todos los que, en un modo u otro, han contribuido
al buen fin de este estudio.

MOTIVACION.

En el afio 2018 los medios de comunicacion comenzaron a informar con frecuencia de
noticias relativas a «menores extranjeros no acompafiados» 0 «menores extranjeros
tutelados» centradas en incidentes negativos, ya fuera por ser dichos menores
sefalados por una parte de la poblacién de los lugares en los que los mismos vivian
como presuntos causantes de alteraciones del orden social o como presuntos
delincuentes, ya fuera como victimas de la ira, la desconfianza o el temor de la poblacion
autéctona. En esas fechas, igualmente se constatd que las administraciones
autonomicas demandaban al Estado central un incremento de recursos econémicos
para afrontar el problema de la atencién de estos chicos y chicas extranjeros que habian
migrado sin sus familias y cuya proteccién recaia en las comunidades autbnomas. En
este contexto, salié a la luz en la prensa que no existian datos actualizados del nimero
de Menores Extranjeros No Acompafiados que vivian en Espafia, y de ahi las airadas
respuestas de algunas comunidades autbnomas que entendian que los recursos que
les eran asignados del presupuesto estatal no se correspondian con la carga econémica
que la atencion a estos menores ocasionaba en las finanzas de tales territorios.

Ante tales noticias, quise realizar una reflexion sobre la pesada influencia de la
informacion procedente de los medios de comunicacion en la formacion de la opinion
publica, dado que no se suelen ofrecer informaciones de caracter positivo sobre el
fendmeno de las migraciones humanas, sino mayoritariamente con sesgos de rechazo
hacia el migrante o «encuadres noticiosos estereotipados y prejuiciosos que han
impedido abordar el fendmeno con la complejidad requerida» (Cerezo Prieto y Marcos
Ramos, 2020: 182, 184, 186-193), como llegadas clandestinas, efecto llamada, sucesos
delincuenciales protagonizados por migrantes, etc. Me interesé por el otro lado de la
noticia, es decir, cuantos Menores Extranjeros No Acompafiados son victimas de delitos
con motivaciones racistas, xen6fobas o por motivos religiosos, como nuestra sociedad
de acogida no era sociedad promotora de la cultura de paz. Me sorprendi6 advertir que
las estadisticas oficiales de delitos de odio y conductas relacionadas, aun cuando
cuantificaban el nimero de menores que eran victimas de estos delitos y establecian
estadisticamente cuantos de ellos eran espafioles y cuantos extranjeros, sin embargo
no se detenian a cuantificar qué porcentaje de estos menores victimas estaban bajo la
proteccion de las comunidades autbnomas en su condicion de Menores Extranjeros no
Acompafiados (Roman Lujan, 2019: 254-256). Es decir, estos menores especialmente
vulnerables permanecian —y permanecen- invisibles en las estadisticas del Gobierno de



Espafia?, aun cuando ya en noviembre de 2019 organizaciones de referencia para la
defensa de la infancia como UNICEF, Save the Children, Fundacion Raices y la
Plataforma de Infancia, junto con el Consejo General de la Abogacia Espafiola,
remitieron sendos escritos a la Fiscalia General del Estado y al Defensor del Pueblo
ante la creciente criminalizacién y estigmatizacién de los nifios y adolescentes que
migran solos para que se investigaran posibles delitos de coacciones, amenazas y tratos
degradantes y menoscabo contra la integridad moral con agravante de discriminacion
por motivos de raza o nacionalidad, asi como posibles delitos de incitacion al odio
(«Posibles delito de odio contra los nifios y nifias que llegan solos a Espafia», 2019) .
En mi opinidbn personal, son especialmente vergonzosas situaciones por parte de
algunos ayuntamientos y lugarefios que rechazan —incluso con manifestaciones en las
calles y pintadas®- los centros y establecimientos habilitados para acoger a estos
menores (Defensor del Pueblo, 2019: 15). Recientemente la ONG Save The Children
pidié no criminalizar a los menores migrantes que estan llegando en los Ultimos meses
de 2020 a Canarias*. Por ello, cobra especial relevancia la Declaracion de Tarifa de 16
de octubre de 2019, Declaracion de los defensores del pueblo de Espafia en defensa
de nifios y nifias extranjeros no acompafiados®, cuyo punto décimo y Ultimo reza:

Nos pronunciamos expresamente contra la criminalizacion de los adolescentes y jovenes
extranjeros no acompafiados, y exigimos una reaccion pronta de las administraciones para
que sus derechos fundamentales sean respetados, a la vez que una mayor sensibilizacion
de los medios de comunicacion, entidades publicas, privadas y ciudadania en general, para
no alentar su estigmatizacion y alarma social con informaciones falsas y tendenciosas.

De ahi surgié mi curiosidad sobre cémo las autoridades autonémicas, las que por
ministerio de la ley tienen encomendada la gestidn de la proteccién de la infancia y la
adolescencia sin discriminacién de ningun tipo (ni origen nacional, ni edad, ni raza o
religién), integraban en la sociedad a uno de los grupos con mayor vulnerabilidad entre

2 En el Informe del Observatorio Espaiiol del Racismo y la Xenofobia, publicado en 2020 (CIDALIA, 2020)
se recoge entre sus conclusiones, algunas que, a nuestro entender son desoladoras para la construccién
de una sociedad respetuosa con todos sus integrantes, multicultural y multirracial. Asi se sefiala que:

3. La resolucion de incidentes racistas y xenéfobos es la menor de las prioridades manifestadas
desde los gobiernos locales, por lo que se puede afirmar que es una cuestion que no esta
presente en la agenda politica de los municipios [...]

9. Dos tercios de los municipios no disponen de protocolos de actuacion en caso de incidentes
racistas y/o xenofobo.

3 En Arago6n tenemos uno de estos vergonzantes ejemplos, cuando teniendo todo previsto para trasladar
un centro publico que acoge a menores extranjeros no acompafiados hasta Cuarte (Zaragoza), como
consecuencia de las presiones sociales contra los menores, pintadas en el edificio y alegaciones
administrativas impidieron que se abriera el nuevo centro (Justicia de Aragon, 2020: 186). En Andalucia, el
Defensor del Pueblo Andaluz (también Defensor del Menor en Andalucia) refleja en su informe relativo al
afio 2019, actuaciones relativas a actos electorales en los que se sefialaba al colectivo de menores
extranjeros no acompafiados y ante informaciones estigmatizantes de medios de comunicacién sobre la
ubicacion de un centro de menores en Sevilla (Defensor del Pueblo Andaluz, 2020:120-121).

4 «Canarias siempre ha sido tierra de acogida. No podemos permitir que la infancia sea victima de las
tensiones y conflictos entre administraciones» decia la directora de Sensibilizacion y Politicas de Infancia
de Save the Children, con motivo del dia del Migrante en 2020 («Dia del Migrante: Save the Children pide
no criminalizar a los menores de edad que estan llegando a Canarias» 2020).

5 Defensor del Pueblo, Sindic de Greuges de Catalufia, Defensor del Pueblo Andaluz y Defensor del Menor
en Andalucia, Valedora do Pobo de Galicia, Diputado del Comun de Canarias, Justicia de Aragon,
Procurador del Comun de Castilla y Leon, Defensor del Pueblo de Navarra, Ararteko y Sindic de Greuges
de la Comunidad Valenciana.
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los nifios y adolescentes que se encuentran en Esparia, esto es, el grupo de los Menores
Extranjeros no Acompariados®.

Dado que no hay mayor integracion de un ciudadano extranjero en la sociedad de
acogida que la adquisicion de la nacionalidad del Estado que le acoge, me pregunté en
qué modo el Estado espafiol y las comunidades autbnomas promueven y ejercitan —en
su calidad de tutoras de estos nifios y adolescentes extranjeros— la naturalizaciéon por
residencia de estos menores por la via prevista especificamente para ello en el art.
22.2.c) del Caodigo Civil espafiol. De ahi surgi6é la idea para esta investigacion que
constituye una parte de la investigacién doctoral que estoy llevando a cabo en la
actualidad en la Universidad de Zaragoza.

En relacion con lo anterior —esto es, con la promocion por parte de las administraciones
autonomicas tutoras de los Menores Extranjeros No Acompafiados—, la Sra. Reyzabal
Gonzalez-Aller, Presidenta de la Fundacion Raices, en su comparecencia el 8 de mayo
de 2018 ante la Comisién de los derechos de la infancia y adolescencia del Congreso
de los Diputados, se lament6 con palabras rotundas que «en los veinte afios que llevo
en la Fundacion Raices no hemos conocido ni un caso, y hemos atendido a mas de
setecientos nifios tutelados por la administracién, en el que la administracion haya
instado la obtencion de la nacionalidad a la que tienen derecho» (Comision de Derechos
de la Infancia y Adolescencia, 2018: 14).

Esta queja sincera revela la necesidad de adentrarnos en la presente investigacion, a
fin de verificar dénde estan las causas de esa presunta falta de promocion de
nacionalidades espafiolas por residencia para los nifios migrantes no acompafados
tutelados en Espafia.

METODOLOGIA.

El método de investigacion utilizado ha sido tanto el analitico-deductivo en cuanto a las
fuentes normativas, administrativas y doctrinales consultadas, como el de investigacion
sobre hechos con el estudio de fuentes de datos estadisticas. Igualmente se ha
realizado una encuesta dirigida a menores extranjeros no acompafados tutelados y
extutelados, conversaciones informales con algunos de estos nifios y adolescentes y
con tres profesionales que acompafian a los mismos mientras estan bajo la protecciéon
del Instituto Aragonés de Servicios Sociales.

6 En la mencionada Declaracion de Tarifa los defensores del pueblo de Espafia en su punto quinto
expresamente instan «a los poderes publicos a lograr la plena integracion de los menores extranjeros no
acompafiados en nuestra sociedad mientras permanezcan en territorio espafiol, otorgandoles la
oportunidad de ser parte de ella de forma responsable». El texto completo de dicha declaracion puede
consultarse en https://www.defensordelpuebloandaluz.es/actualidad/declaracion-de-tarifa.
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1. MENOR EXTRANJERO NO ACOMPANADO: CONCEPTO JURIDICO. PERSPECTIVA
CENTRADA EN EL ELEMENTO DE LA INFANCIA COMO GARANTIA DEL GOCE DE LOS

DERECHOS DEL NINO DE LA CDN.

1.1. CONCEPTO.

Se conoce como Menores Extranjeros No Acomparfiados (o abreviadamente MENAS o
MINASs) a aquellos nifios y adolescentes de menos de 18 afios de edad que arriban al
territorio de un pais extranjero sin la compafiia de un adulto de su familia o de quien,
segun las costumbres o leyes de su pais, incumbiria esa responsabilidad. Estos nifios y
adolescentes cruzan fronteras mayoritariamente sin seguir las pautas de los
procedimientos administrativos establecidos por las leyes que regulan los flujos
migratorios. Este es el concepto que se recogié en el primer instrumento juridico
europeo que trata el fenomeno de los nifios migrantes no acompafiados que fue la
Resolucion del Consejo de la Union Europea de 26 de junio de 1997, relativa a los
menores no acompafiados nacionales de terceros paises’ (y que no incluye a los
menores no acompafiados nacionales de terceros paises cuando sean miembros de la
familia de ciudadanos de la UE o sean nacionales o miembros de la familia de
ciudadanos de Estados que son parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
—AEE: Islandia, Noruega y Liechtenstein—)®. También en el &mbito del Consejo de
Europa, se ha especificado que dentro del término menores migrantes no acompafados
se incluyen a los «desamparados y los nifios que han sido abandonados a su propia
suerte después de entrar en el territorio de un Estado miembro», a los «menores de 18
aflos que han sido separado de sus padres u otros familiares y no estan bajo la tutela
de un adulto que, por ley o costumbre, es responsable para con el menor», asi como a
«nifios menores de 18 afios que han sido separados de su padre y de su madre, o de
su anterior tutor legal o habitual, aunque no necesariamente de otros familiares»
(Recomendacion CM/Rec (2007) 9 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los
Estados miembros, de 12 de julio de 2007, sobre los proyectos de vida de los menores
migrantes no acompafados®, apartados 4 a 6).

Diversas directivas de la Union Europea relativas especialmente al asilo y la proteccion
internacional en los Estados miembros han continuado en la misma linea que la
Resolucion de 1997, incluyendo y ampliando el contexto definitorio a los menores que

7 Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997, relativa a los menores no
acompafiados nacionales de terceros paises (97/C 221/03), en DOCE C221 de 19-07-1997, en especial,
arts. 1.1 y 5.4. Esta resolucion conceptualiza a los MENAs como «Nifios y adolescentes menores de 18
afios, nacionales de terceros paises, que se encuentran en el pais receptor sin la proteccion de un familiar
0 adulto responsable que habitualmente se hace cargo de su cuidado, ya sea legalmente o con arreglo a
los usos y costumbres». Debe destacarse que este texto juridico no fue vinculante sino solo como
recomendaciones para los Estados, y fue fruto, segin Nguema (2015: 9-10), de las vacilaciones de los
Estados europeos entre la proteccion de estos menores migrantes y el control de la inmigracion en relacion
al tipo o eleccion de los migrantes que deseaban [y todavia desean] los Estados europeos».

8 Art. 1.2 de la Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997, relativa a los menores
no acompafados nacionales de terceros paises (97/C 221/03)

9 Vid. https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objectld=0900001680925c64
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dejan de estar acompafiados después de haber entrado en el territorio de los Estados
miembros?°.

La Observacion General N° 6 (2005) del Comité de los Derechos del Nifio, titulada Trato
de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
de 1 de septiembre de 2005 (CRC/GC/2005/6) viene a realizar una definicion més
amplia que se impone a todos los Estados parte del CDN, entre los que se encuentra
Espafa, ya que como indica en su apartado 4, la citada Observacién General (en
adelante, OG) se elabora «con objeto de proporcionar a los Estados una clara
orientacion sobre las obligaciones resultantes de la Convencién en lo que concierne a
este grupo de menores particularmente vulnerable». La definicion que establece el
Comité de los Derechos del Nifio establece dos categorias de menores extranjeros no
acompafados, segln se encuentren separados de cualquier miembro de su familia
(nifios no acompafiados o0 menores no acompafados) o cuando, estando separados de
sus progenitores o tutores legales o habituales, se encuentran acompafiados por otros
miembros de su familia (nifios separados)!!. En ambos casos, se exige que estos nifios
hayan cruzado una frontera internacional, es decir, que se encuentren fuera del pais de
su nacionalidad o, si fueran apétridas, fuera del pais de su residencia habitual*?, por lo
que no pueden considerarse en esta categoria a los menores desplazados dentro del
territorio del Estado de su nacionalidad o de residencia habitual. El objetivo Gltimo de la
categorizacién entre no acompafiados y separados es que los Estados parte en la CDN
estén atentos a la hora de examinar y brindar proteccién a los menores que cruzan
fronteras llegando a su territorio acompafados de adultos, sean familiares o no, a fin de
evitar dar por hecho que los acompafantes ostentarian la representacion legal de estos
nifios (en base a la ley o al derecho consuetudinario) y se ocupan correctamente de
estos menores cuando, en realidad, pudieran ser miembros de mafias o de traficantes
de personas (para la prostitucion, la mendicidad, la explotacion laboral, etc.) y estar, por
ello, «mal acompafiados» (Palma Del Teso, 2011: 117 y 124).

Dentro de la categoria de menores extranjeros no acompafiados se incluyen también

potenciales solicitantes de asilo, apatridas, victimas de trata y trafico de personas y
quienes son objeto de proteccién internacional de caracter temporal. Esta inclusion es

10 Ej. Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la
concesion de protecciéon temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de
fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las
consecuencias de su acogida). Vid. Palma del Teso, 2011.

11 Observacion General N° 6 del Comité DN (CRC/GC/2005/6), apartados. 7 y 8. Nifios separados seria el
caso de los que migran acompafiados de paisanos, allegados, parientes lejanos, etc. Segin Palma (2011:
123), en la indicada subcategoria se encuentran también los menores que viajan en compafia de un simple
guardador de hecho, porque dicha institucion juridica no incluye la representacion legal del menor, y, en
consecuencia, no podra suplir la falta de capacidad de obrar del nifio, ni garantizarle el pleno ejercicio de
sus derechos.

12 Observacion General N° 6 del Comité DN (CRC/GC/2005/6), aptdo.5.
14



debida a que el elemento comin no es el motivo para migrar sino que son nifios y se
encuentran solos®.

En la normativa espafiola no se excluye expresamente de la definicibon de menores
extranjeros no acompafiados a los nacionales de paises de la Unién Europea, a los
nacionales de paises del AEE o que sean familiares de estos, puesto que el art. 189 del
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley de Extranjeria los define como aquel:

extranjero menor de dieciocho afios que llegue a territorio espafiol sin venir acompafado
de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre,
apreciandose riesgo de desproteccién del menor, mientras tal adulto responsable no se
haya hecho cargo efectivamente del menor, asi como a cualquier menor extranjero que
una vez en Espafia se encuentre en aquella situaciént4.

Es decir, que al seguir la definicién técnica proporcionada por la Observacion General
n° 6 (2005) del Comité de los Derechos del Nifio, podran considerarse incluidos en esta
categoria tanto los menores no acompafiados como a los menores separados, e incluso,
aungue se trate de nifios y adolescentes que sean ciudadanos de la UE o familiares de
ciudadanos de la UE (o del AEE) —en este Ultimo caso, siempre que no les sean de
aplicacion en Espafia otras normas mas favorables destinadas a los nacionales de la
UE y sus familias—'°. No obstante lo anterior, el protocolo marco sobre determinadas
actuaciones en relaciéon con los menores extranjeros no acompafiados, aprobado por
Resolucion de 13 de octubre de 2014 de la Subsecretaria del Ministerio de la
Presidencia (BOE 16-10-2014) excluye a los efectos de su aplicacién a los menores
extranjeros no acompafiados que lleguen a territorio espafiol a los que sea de aplicacion

13 El Reglamento 343/2003/CE del Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el que se establecian los criterios
y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo
presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais, excluia del concepto de
menor extranjero no acompafado a los menores de 18 afios cuando estén casados. Sin embargo, el
Reglamento (UE) 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, que derogo6 al
anterior no realiza dicha exclusion (art. 2.j).

14 El art. 35 de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social (LOEX) no establece una definicién legal del concepto. Si lo hace el art. 189 del
Reglamento de desarrollo de dicha LO (RD 557/2011, de 20 de abril), cuando define al menor extranjero no
acompafiado como aquel «extranjero menor de dieciocho afios que llegue a territorio espafiol sin venir
acompafiado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, apreciandose
riesgo de desproteccién del menor, mientras tal adulto responsable no se haya hecho cargo efectivamente
del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una vez en Espafia se encuentre en aquella
situacion». Con el RD 557/2011 se introduce por primera vez una definiciéon (Duran Ruiz, 2011). La Ley
12/2009, de 30 de octubre, reguladora del Derecho de asilo y la Proteccion Subsidiaria, permite la solicitud
de proteccion internacional y el reconocimiento del estatuto de refugiado a los menores no acompafiados,
pero no incluye tampoco ninguna definicion (arts. 46 a 48)

15 Elart. 1.3 de la LOEX establece que el ambito de dicha ley organica les sera de aplicacion a los nacionales
de los Estados miembros de la Unién Europea y a aquellos a quienes les sea de aplicacion el régimen
comunitario cuando las disposiciones de la LOEX les sean mas favorables, teniendo caracter supletorio la
LOEXx respecto de la normativa dictada en especial para los ciudadanos UE y sus familias en cuanto a
procedimientos no previstos (D.Ad. Segunda del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacién y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo).
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el régimen de la Unién Europea, siéndoles solo aplicable «en aquello que les sea
favorable»?6.

En esencia y a modo de recapitulacion, las notas caracteristicas del colectivo de los
menores extranjeros no acompafiados son tres:

1. su minoria de edad (atendiendo a la edad cronolégica: art.1 CDN'’, y no a la
madurez fisiolégica —capacidad para procrear— o la psicologica),
2. su condicién de migrantes en el contexto internacional —cruzan fronteras—,

3. su especial vulnerabilidad, al estar separados de sus progenitores o adultos
responsables de su cuidado (ya sea porque llegaron solos al pais extranjero, ya
sea porque quedaron separados de los adultos responsables que ostentaban su
representacion juridica —con arreglo a la ley o a los usos y costumbres del pais
de su nacionalidad— con posterioridad)®®.

Mayoritariamente estos Menores Extranjeros No Acompafiados migran al margen de los
procedimientos establecidos para ello por las leyes migratorias, pero el estatus
migratorio de los mismos (regular o irregular) no los incluye o excluye de la categoria en
estudio.

1.2. LosS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPARNADOS SON SUJETOS DE DERECHOS Y
TITULARES DE LOS MISMOS DERECHOS QUE CUALQUIER OTRO NINO.

Los Menores Extranjeros No Acompafiados son nifios y adolescentes que se encuentran
solos en el territorio de un pais que no es el de su nacionalidad (o del de su residencia
habitual, si estos son apatridas). Desde un punto de vista juridico, no hay duda de que
estos menores son titulares de todos los derechos que, por su propia condicion de nifios
y adolescentes y de la vulnerabilidad intrinseca a dicha condicion, les son reconocidos
en la normativa internacional de derechos humanos y en la propia del pais en el que
sean hallados.

Sin embargo, como ya sefialara Duran Ruiz (2009: 101) y expusiera magnificamente
Lucia Alonso Sanz (primero en su tesis doctoral El estatuto constitucional del menor
migrante (Alonso Sanz, 2015) y, posteriormente en la obra de igual titulo (Alonso Sanz,
2016), el elemento de extranjeria imprime o provoca una clara tensién, desde un punto
de vista juridico, en la respuesta que el derecho da a las necesidades de los menores
extranjeros no acompafados. Y ello porque son paralelos el estatuto juridico de menor
y el estatuto juridico de extranjeros, pues son concurrentes la condicion de minoria de
edad y la de extranjeria.

16 Apartado Segundo.l y 5 del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los
Menores Extranjeros No Acompafiados, aprobado por Resolucion de 13 de octubre de 2014 de la
Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia (BOE 16-10-2014).

Al momento de redactarse esta investigacion no se ha dictado normativa especifica sobre menores no
acompafiados ciudadanos de la UE o familiares de estos nacionales UE.

17 Art. 1 CDN: «[...] se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad».

18 Nguema (2015, pfo.1) aflade como Ultimo elemento caracterial el del aislamiento, por no beneficiarse
estos menores de ningln marco directivo para su proteccion.
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Es tristemente frecuente escuchar declaraciones publicas de algunos politicos
(espafoles, europeos, norteamericanos) y noticias en los medios de comunicacion en
los que a los Menores Extranjeros No Acompafiados se los visualiza fundamentalmente
por su faceta de extranjeros, exigiendo que sean expulsados a sus paises de origen,
que se les impida la entrada en Espafa si no lo hacen por los cauces regulares o,
incluso, sefalandolos como causa de perturbaciones sociales o incremento de la
delincuencia en determinadas poblaciones y barrios (Roman Lujan, 2019). Estas
visiones, ademas de falaces en algunos de sus aspectos mas polémicos (como el del
incremento de la delincuencia, por ejemplo) en nuestra opinidn personal, son miopes-y
sesgadas, porgue obvian la condicion esencial de estas personas que es la de ser nifios.

Desde un punto de vista juridico, el principal marco normativo de reconocimiento de los
derechos de la infancia y la adolescencia es la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 1989 (CDN). Regionalmente se han desarrollado otros
instrumentos de reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios y
adolescentes. En el &mbito europeo debemos destacar que la CDN «se ha convertido
en la piedra angular de la evolucion de la legislacién europea sobre los derechos del
nifio y ejerce una influencia cada vez mayor sobre el CdE y la UE» (Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (FRA), 2016: 27).

En Espafa, el estatuto juridico del menor, como ha sefialado la STC 141/2000, de 29
de mayo?®, es «una norma de orden publico, de inexcusable observancia para todos los
poderes publicos», quedando configurado dicho estatuto, en virtud de lo preceptuado
en el art. 39.4 de la Constitucion?®, también por las normas internacionales de proteccion
de la infancia ratificadas por Espafia «entre ellas, muy en particular, la Convencién de
la Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (ratificada por Espafia por Instrumento
de 30 de noviembre de 1990) y la Resolucién del Parlamento Europeo relativa a la Carta
Europea de los Derechos del Nifio (Resolucion A 3-0172/92 de 8 de julio), que
conforman junto con la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, vigente al tiempo de la Sentencia de apelacion, el estatuto juridico indisponible
de los menores de edad dentro del territorio nacional, en desarrollo de lo dispuesto en
el art. 39 CE, y muy en particular, en su apartado 4». También forman parte del estatuto
del menor en Espafia las normas que dispongan proteccion a los menores de 18 afios
dictadas en el ambito de la Unién Europea?!, siendo muy relevante el art. 24 «derechos
del menor» de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE?2. Junto a lo anterior,

19 STC n° 141/2000, de 29-05-2000 (rec. amparo 4233-1996), FJ 5.

20 Art, 39.4 CE: «Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por
sus derechos».

21 La UE tiene una limitada accion normativa sobre los derechos del nifio (no es una materia expresa sobre
la que tenga atribuida competencia legislativa en virtud del TFUE). Esencialmente ha legislado en relacion
con las materias de proteccién de datos y proteccion de los consumidores, en materia de asilo y de
inmigracion, y en cuestiones de cooperacion de los Estados en materias civiles y penales (Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (FRA), 2016: 23).

22 Art. 24 CDFUE: «1. Los menores tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su
bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta sera tenida en cuenta en relacion con los asuntos
que les afecten, en funcion de su edad y de su madurez. 2. En todos los actos relativos a los menores
llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del menor constituira
una consideracion primordial. 3.Todo menor tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son contrarios a sus intereses»
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debe ademés considerarse como integrado en el estatuto juridico del menor la
proteccion a sus derechos que le brinda la CEDH (que entr6 en vigor para Espafia el 4
de octubre de 1979)* que no hace distincién en la proteccién y garantia de los derechos
por razén de la edad. Del mismo modo ha de tenerse en cuenta la Carta Social Europea
que, en su articulo art. 7.10, obliga a los Estados Parte a proporcionar una proteccion
especial contra los peligros fisicos y morales a los que estén expuestos los nifios y los
adolescentes, especialmente contra aquellos que, directa o indirectamente, deriven de
su trabajo?*.

Toda esta panoplia normativa de caracter internacional es de aplicacion directa en
Espafa en virtud del art. 39.4 CE y del art. 3 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM)?. Esto es, las fuentes normativas que
permiten configurar el estatuto juridico de los menores de edad son tanto de origen
internacional como de origen interno.

En el mismo sentido y en correlacién con lo anterior, no sélo habra que tener en cuenta
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol para la comprensién y alcance
constitucional de los derechos fundamentales de los nifios en Espafa
(independientemente de su nacionalidad), sino que habrd que estar igualmente a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion con la CEDH (al
fijar el contenido minimo o estandar de los derechos alli declarados y que no puede ser
ignorado por los Estados parte del mismo?, aun cuando no fueran el Estado
demandado) y a la del Tribunal de Justicia de la Unidn en relacién con el Derecho de la
Union Europea (como 6rgano jurisdiccional supranacional), en cuanto fuentes
hermenéuticas pero también de proteccién multinivel de los derechos del menor.

Esta aplicacion directa de la indicada normativa internacional es una especialidad del
estatuto juridico del menor extranjero en Espafia que no comparte el del mayor
extranjero, por cuanto el valor que se otorga a los tratados de derechos humanos
ratificados por Espafa en relacion a la configuracion y tratamiento de los derechos
fundamentales de los extranjeros mayores en Espafa difiere enormemente. Asi, el art.

23 BOE de 10 de octubre de 1979 (en 1977 se firmo la adhesion y el 4 de octubre de 1979 se depositd el
instrumento de ratificacion).

24 | a Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961 fue ratificada por Espafia mediante Instrumento de 29
de abril de 1980 (BOE 26-6-1980), estando pendiente de aprobacién la CSE revisada de 3 de mayo de
1996, que fue enviada a las Cortes Generales para la autorizacion de su ratificacion BOCG, Seccion Cortes
Generales, Xll Legislatura, Serie A, n® 267, de 15 de febrero de 2019) y suscrita el 4 de febrero de 2021 por
el embajador de Espafia como representante permanente en el Consejo de Europa
(http://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/ConsejodeEuropa/es/Noticias/Paginas/Artic
ulos/20210204_NOT1.aspx).

25 Art. 3 «Referencia a Instrumentos Internacionales: Los menores gozaran de los derechos que les
reconoce la Constitucion y los Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte, especialmente la
Convencion de Derechos del Nifio de Naciones Unidas y la Convencién de Derechos de las Personas con
Discapacidad, y de los demas derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin discriminacién alguna
por razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, discapacidad o enfermedad, religion, lengua, cultura,
opinidn o cualquier otra circunstancia personal, familiar o social. La presente ley, sus normas de desarrollo
y demas disposiciones legales relativas a las personas menores de edad, se interpretaran de conformidad
con los Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte y, especialmente, de acuerdo con la
Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas y la Convencion de Derechos de las Personas
con Discapacidad. Los poderes publicos garantizaran el respeto de los derechos de los menores y
adecuaran sus actuaciones a la presente ley y a la mencionada normativa internacional».

26 STC 91/2000, de 30 de marzo (FJ 7), entre otras.
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13.1 CE determina en general para todos los extranjeros (incluyendo a priori a mayores
y menores de edad) que estos «gozaran en Espafia de las libertades publicas que
garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley»,
entrando el criterio interpretativo del art. 10.2 CE a la hora de conocer el alcance de
esas libertades publicas y derechos fundamentales de los extranjeros en Espafia?’. Sin
embargo, respecto a los menores de edad, el articulo 3 LOPJM dice expresamente que
los menores «gozaran» de los derechos «que les reconoce la Constitucién y los
Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte». Es decir, los derechos de los
nifios son no solo los que expresamente les sean reconocidos en la Constitucidon sino
también los que sean reconocidos para los nifios en los Tratados internacionales de los
gue Espafia sea parte.

De manera que los derechos fundamentales de los nifios extranjeros en Espafia son
mas extensos que los de los adultos extranjeros, dado que en ellos se incluyen todos
aquellos que los tratados internacionales prevén especificamente para los nifios en
general o aquellos que los tratados no excluyen en su atribucién por razén de la edad.

Ademas, el art. 3 de LOPJM sefiala expresamente que para la interpretacién de dicha
LO y de sus normas de desarrollo y demas disposiciones legales relativas a los nifios
en Espafia habra de hacerse «de conformidad con los Tratados Internacionales de los
que Espafia sea parte y, especialmente, de acuerdo con la Convencion de los Derechos
del Nifio de Naciones Unidas y la Convencion de Derechos de las Personas con
Discapacidad», garantizando por ello los poderes publicos (legislativo, ejecutivo y
judicial) el respeto al derecho de los menores y la adecuacién de sus actuaciones tanto
a la LOPJM como a toda la normativa internacional de referencia.

Como consecuencia de lo anterior, toda la normativa estatal espafiola y la autonémica
gue afecte a los Menores Extranjeros No Acompafiados habra de ser respetuosa con el
estatuto juridico constitucional del menor vy, por ello, también con los instrumentos
internacionales antes indicados y el soft law dictado para su mejor interpretacion (como
lo son, por ejemplo, las Observaciones Generales que el Comité de Derechos del Nifio
ha dictado para interpretacion de los articulos de la CDN) y la jurisprudencia
correspondiente.

27 Ello porque, como indicé entre otras, la STC 236/2007, de 7 de noviembre (rec. inconstitucionalidad 1707-
2001) en su FJ 5, la necesidad de acudir al art.10.2 CE y con ello a los tratados internacionales de derechos
humanos en los que Espafia es parte para la «interpretacion» de los derechos fundamentales de los
extranjeros. Esto significa que el art. 13.1 CE «no da rango constitucional [para los extranjeros] a los
derechos y libertades internacionalmente proclamadas en cuanto no estén también consagrados por
nuestra propia Constitucion, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos de ésta de acuerdo
con el contenido de dichos tratados o convenios, de modo que en la practica este contenido se convierte
en cierto modo en el contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el
capitulo segundo del titulo | de nuestra Constitucién». «El art. 13 CE autoriza al legislador a establecer
restricciones y limitaciones a los derechos de los extranjeros en Espafia, pero sin afectar “al contenido
delimitado para el derecho por ... los tratados internacionales” (STC 242/1994, de 20 de julio, FJ 4), que
debe observar para configurar el sentido y alcance de los derechos fundamentales». Por lo anterior, en
dicha Sentencia se concluye que una eventual contradiccion de los tratados por las leyes o por otras
disposiciones normativas [espafiolas] no podra fundamentar la pretension de inconstitucionalidad de una
ley por oposicién a un derecho fundamental ni el tratado se convertira per se en medida de la
constitucionalidad de la ley examinada.

19



Por ello, ante la pregunta de si los menores extranjeros no acompafados van a estar
sujetos a las leyes de extranjeria espafiolas en cuanto al reconocimiento, disfrute y
ejercicio de sus derechos, la respuesta ha de ser negativa: en su condicién de no
nacionales la normativa espafiola y europea de extranjeria vigente les va a ser de
aplicacion?®, pero la condicién de nifiez va a superponerse a la de extranjeria por virtud
de la proteccién integral a la infancia (art. 39.4 CE y art. 3 LOPJM), de modo que sus
derechos han de estar plenamente reconocidos, protegidos y en disposicion de pleno
ejercicio sin restricciones debidas a su nacionalidad. Debemos superar de una vez por
todas el que los menores extranjeros no acompafiados sean tratados en la practica
como «infrasujetos» (Lucas Martin, 1996).

En resumen, la regulacién de extranjeria solo podra ser aplicada en la medida en que
no choque o vulnere el interés superior del nifio como consideracion primordial,
consideracién a tener en cuenta prioritariamente en todas las decisiones publicas o
privadas que les puedan afectar. No podran ser objeto de medidas sancionadoras de
extranjeria (como son la multa o la expulsion por situaciéon de irregularidad
administrativa). Aquellos que permanezcan bajo los sistemas de proteccion de menores
—por su situacion de desamparo— deberan ser documentados con autorizacién de
residencia y tarjeta de identidad de extranjero. No obstante, como se expondra mas
adelante, en la practica administrativa en territorio espafol se ha llegado a anteponer y
priorizar en cuanto a la proteccion de los derechos de los menores extranjeros no
acomparfiados la condicién de extranjero sobre la de menor? (por ejemplo, cuando el
Ministerio Fiscal ordena pruebas de determinacién de la edad a muchachos de
determinadas nacionalidades a pesar de que estos cuentan con documentos de
identidad auténticos y validos, incluso pasaportes, emitidos por autoridades de sus

28 En Espaiia la normativa de extranjeria vigente es: la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social; su Reglamento de desarrollo (RD 557/2011, de 20 de
abril); asi como el RD 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafia
de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econdmico Europeo. A los solicitantes de proteccion internacional les es de aplicacién la Ley
12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo. Para los apatridas se dicté el Real Decreto
865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apatrida.

2 Ya en 2010 la organizaciéon Human Rights Watch llamaba la atencién de la situacién de extrema
precariedad y vulneracién de derechos a la que se enfrentaban los menores no acompafados ubicados en
centros de emergencia en Islas Canarias (Human Rights Watch, 2010). En este informe se describia que
en dichos centros los menores no tienen acceso a sus abogados ni eran conocedores de si estaban
tutelados o en espera de ello, los nifios entrevistados desconocian quién era su tutor o qué organismo era
responsable de su centro, no existia un tiempo maximo de permanencia de los menores en dichos centros,
no se tenia en cuenta la opinién de los menores para los traslados de centro incluso en los nifios mas
integrados y con mas tiempo de permanencia en un determinado lugar, no se les tramitaban los permisos
de residencia porque la mayoria estaban a falta de ser tutelados y sin acceso a letrados, no contaban con
suficiente acceso al procedimiento de asilo, etc. (Human Rights Watch, 2010: 32-40).
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paises que establecen su minoria de edad®; actuacion esta objeto constante de critica
por parte del Defensor del Pueblo®, por numerosas resoluciones del Comité de los
Derechos del Nifio ante reclamaciones interpuestas por los menores —que se citaran
més adelante— y por la doctrina unanimemente (como L&zaro Gonzalez, Duran Ruiz,
Arce Jiménez, Vazquez Rodriguez, Palma del Teso, Alonso Sanz y un largo etcétera)®
ya que, esta practica va en contra de la jurisprudencia del Tribunal Supremo?®: e infringe
el derecho a la identidad de los nifios3* y al principio de no discriminacion.

Desde el correcto enfoque de los derechos de la infancia, la condicion de no nacional (o
extranjero) o la situacion de regularidad o irregularidad administrativa migratoria del nifio
0 adolescente en Espafia no pueden ser los que fijen el nivel de proteccion y garantia
de sus derechos, sino que al contrario deberan ser dejados a parte por las autoridades

30 véase Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No
Acompafiados (BOE 16-10-2014), Apartado Sexto, péarrafo 2, letras D), E), C) y parrafo 3. Debemos
destacar que este Protocolo Marco es de rango infralegal, con todo lo que ello implica, especialmente para
los derechos de los nifios que son sometidos a las pruebas de determinacion de edad para
administrativamente y con caracter iuris tantum decidir si una persona es mayor o menor de edad, y con
ello se la acoge en proteccién o se la expulsa del sistema y se le aplica la devolucién o la expulsion a su
pais de procedencia. Para conocer la doctrina de la Fiscalia General del Estado previa a la publicacion del
Protocolo Marco, véase (Sanchez-Covisa Villa, 2010). En nuestro pais vecino, Francia, estas pruebas
oseométricas deben ser prescritas por la autoridad judicial exclusivamente a falta de un documento de
identidad vélido y con el acuerdo del interesado, los resultados no son suficientes por si solos para excluir
la minoria y deben especificar el margen de error, siendo el ndcleo del procedimiento de determinacion de
la edad las entrevistas al menor espaciadas un minimo de 24 horas y el procedimiento no puede durar mas
de 5 dias (Romano, 2020).

31 Desde hace varios afios, el Defensor del Pueblo resefia en sus informes anuales las diferentes quejas
gue viene reiteradamente recibiendo en relacién a los procedimientos de determinacion de edad incoados,
tanto a personas indocumentadas que afirman ser menores como a aquellos que portan documentacion
acreditativa de su minoria de edad. Las principales deficiencias detectadas por el Defensor del Pueblo al
respecto son la insuficiencia de las pruebas médicas y la ausencia de intervencion forense, que las pruebas
realizadas no tienen en cuenta los parametros y pautas fijadas en el documento de consenso de buenas
practicas entre los Institutos de Medicina Legal de Espafia, el incumplimiento de las propias directrices
impartidas por Fiscalia General del Estado en cuanto a la practica, fiabilidad y valoracion de las mismas, la
falta de notificacion de los decretos de mayoria de edad a los extranjeros afectados y la incoacion del
procedimiento de determinacion de la edad a personas debidamente documentadas como menores de
edad, incumpliendo con ello jurisprudencia asentada del Tribunal Supremo. (Defensor del Pueblo,
2020:188-192). Alonso Sanz (2015:281) advierte de la erosion del principio de seguridad juridica el art. 9.3
CE por el considerable margen de error cientifico que suponen este tipo de pruebas de estimacion de la
edad. Lectura de referencia en cuanto a la falibilidad de los actuales sistemas de determinacion de la edad
gue se implementan en Espafa es el informe ¢Menores o adultos? Procedimientos para la determinacion
de la edad (Defensor del Pueblo, 2011).

32 Resulta de gran utilidad la tesis doctoral de Teseida Garcia Garcia realizada bajo la direccién de la
profesora Lazaro Gonzalez (Garcia Garcia, 2017).

33 STS (Pleno, Sala civil) n°® 453/2014 de 23-09-2014 (rec. 1382/2013, ROJ2818/2014), SSTS (Sala civil) n°
13/2015 de 16-01-2015 (rec.214/2014, ROJ 2772015), 318/2015 de 22-05-2015 (rec.536/2014, ROJ
2064/2015), n° 319 /2015 de 23-05-2015 (rec. 2223/2013, ROJ 2217/2015), n® 320/2015 de 23-05-2105
(rec. 908/2015, ROJ 2065/2015), n° 329/2015 de 8-06-2015 (rec. 217/2014, ROJ 2347/2015), n® 411/2015
de 3-07-2015 (rec.341/2014, ROJ 3160), n° 507/2015 de 22-09-2015 (rec. 2623/2014, ROJ 4109/2015), n°
720/2016 (rec. 2213/2014, ROJ 5227/2016) y n° 307/2020 de 16-06-2020 (rec.2629/2019, ROJ 2198/2020)
y STS (Sala Contencioso-administrativo, seccion 3) n° 2194/2016 de 11-10-2016 rec. 1138/2016, ROJ
4464/2016). La denegacion arbitraria por las autoridades espafiolas, en este caso, los Fiscales y las
autoridades autonomicas, en su caso, de la validez o autenticidad de estos pasaportes y otros documentos
que presentan los menores como prueba de su identidad y su edad atenta contra el principio de legalidad
del art. 9.3 CE (Alonso Sanz, 2015: 281)

34 Art. 8 CDN: «1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad
o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad».
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nacionales, incluidos los jueces (Pantoja Garcia y Nieto Garcia, 2007: 21), teniendo en
cuenta exclusivamente el elemento de la minoria de edad. Ello lamentablemente no ha
venido siendo asi y «ha provocado lesiones iusfundamentales y una gran inseguridad
derivada de la aplicacion desigual del Derecho» (Alonso Sanz, 2015: 277). No puede
olvidarse que la propia LOPJM en su art. 10.3 subraya que los menores extranjeros no
acompafiados son un grupo especialmente vulnerable (al mismo nivel que los nifios
victimas de abusos sexuales, de trata o los menores con discapacidad, entre otros) y
que, como el resto de menores extranjeros (los que estan acompafados por sus padres
o tutores) tienen derecho a la educacion, asistencia sanitaria y prestaciones sociales
basicas en las mismas condiciones que los menores espafioles.

Por ello, existiendo una amplia regulacion protectora hacia los menores extranjeros no
acompafados por su situacién de especial vulnerabilidad y minoridad no pueden
admitirse y han de denunciarse sin denuedo las practicas administrativas vulneradoras
de tal normativa, practicas que, en ocasiones, llegan a ser maltrato institucional®. Mas
aun si no perdemos de vista las obligaciones de Estado que contrajo Espafia al ratificar
la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989, obligaciones que imponen y
promueven una proteccion activa de estos nifios y adolescentes mediante todas las
acciones necesarias para garantizar el pleno respeto y goce de sus derechos (siendo el
eje fundamental de estas obligaciones de los Estados con los nifios migrantes tanto el
interés superior del nifio como la prohibicion de discriminacion por razén de su situacion
migratoria, origen nacional u otras circunstancias)®.

Aun cuando su analisis no es objeto de esta investigacion, no pueden dejar de citarse,
para comprender el alcance de la proteccién de los derechos de los nifios migrantes las
Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio N° 6 (2005), Trato de
los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, de
1 de septiembre de 2005 (CRC/GC/2005/6), asi como la Observacién General conjunta
N° 3 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares y N° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio
sobre los principios generales relativos a los derechos humanos de los nifios en el
contexto de la migracién internacional, de 16 de noviembre de 2017 (CMW/C/GC/3-
CRC/CI/GC/22) y la Observacion General conjunta N° 4 (2017) del Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y N° 23

35 Tener a los menores durante meses sin resolucion que acuerde su tutela, no tramitarles la autorizacion
de residencia, no informarles de las consecuencias de las pruebas de determinacion de la edad, no ser
escuchados ni permitirles participar en decisiones que afectan su vida como traslados de localidad e incluso
interprovinciales, no facilitarles asistencia letrada, etc.

36 Son esenciales para comprender el alcance de la proteccién de los derechos de los nifios migrantes y de
los nifios y adolescentes que migran solos las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del
Nifio N° 6 (2005), Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de
origen, de 1 de septiembre de 2005 (CRC/GC/2005/6), asi como la Observacion General conjunta N° 3
(2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
y N° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional, de 16 de noviembre de 2017
(CMW/CI/GCI/3-CRC/C/GC/22) y la Observacion General conjunta N° 4 (2017) del Comité de Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y N° 23 (2017) del Comité de los
Derechos del Nifio, de igual fecha que la anterior, sobre las obligaciones de los Estados relativas a los
derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional en los paises de origen, transito,
destino y retorno (CMW/C/GC/4-CRC/CIGC/23).
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(2017) del Comité de los Derechos del Nifio, de igual fecha que la anterior, sobre las
obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el
contexto de la migracion internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno
(CMW/C/GC/4-CRCICIGC/23).

A su vez, el Parlamento Europeo en su Resoluciéon de 3 de mayo de 2018, titulada sobre
la proteccién de los menores migrantes®’ ha insistido en los mensajes transmitidos por
el Comité DN y el CWM a los Estados, recomendando que en los Presupuestos de la
Unidn posteriores al afio 2020 se prioricen recursos econémicos para la protecciéon de
los derechos de los menores migrantes y se cesen en actuaciones administrativas que
vulneran los derechos de los nifios, como la detencion sistematica y prolongada de
menores, el internamiento en centros con adultos o incluso la ralentizacion en el
nombramiento de tutores a los menores no acompafados, entre otras.

En resumen, el elemento de extranjeria que converge con el de minoria de edad en los
nifios que han migrado solos a Espafia tiene que ceder inexorablemente frente a este
altimo y no podra ser causa de tratamiento discriminatorio en perjuicio de los menores
extranjeros no acompafiados, ni en la legislaciébn nacional (incluyendo leyes,
reglamentos, érdenes ministeriales, instrucciones o protocolos de actuacion) ni en la
practica administrativa ni tampoco en el nivel de proteccion que se les dispense por cada
administracién implicada en el cuidado y promocion de sus derechos. Y cuando el juez
ejerza su control jurisdiccional, la condicion de menor de edad debera ser la que prime
sobre la de extranjero o la de migrante.

2. EL DERECHO DE LOS NINOS A CAMBIAR DE NACIONALIDAD.

Los nifios son titulares del derecho a cambiar de nacionalidad por su propia cualificacion
de derecho humano, desde el momento en que son considerados persona en términos
juridicos, esto es, desde el momento de su nacimiento®. Otra cosa diferente es cémo
va a poder ejercitar este derecho de modo concreto el menor de 18 afios, lo cual
dependera tanto de su concreta capacidad de obrar derivada de sus caracteristicas
personales (edad cronolégica, capacidades intelectivas, madurez personal, etc.) como
del derecho positivo interno del Estado cuya nacionalidad se pretende adquirir (e incluso
del derecho interno del Estado cuya nacionalidad se va a cambiar)®®. Y ello porque este

37 Resolucion del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2018, sobre la proteccion de los menores migrantes
(2018/2666(RSP)).

38 Como sefialabamos antes, la minoria de edad es solamente un periodo temporal que no afecta a la
titularidad de los derechos que le corresponden como persona humana, ya se piense en los derechos
humanos (desde el punto de vista del Derecho internacional de los derechos humanos), ya se piense en
los derechos fundamentales positivados en el derecho constitucional interno de cada Estado. Por ello, este
reconocimiento de su plena capacidad juridica durante la minoria de edad representa, por un lado, un
importantisimo modo de autoproteccién del individuo y, por otro, «un elemento corrector a través del cual
modular la heteroproteccion que el menor ha de recibir de sus padres o del Estado» (Alaez Corral, 2003:59).

39 En este sentido, el TC espaiiol sefialé en su Sentencia 141/2000, de 29 de mayo, FJ5 «...los menores
de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales (...) sin que el ejercicio de los mismos y la
facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al respecto puedan decidir aquellos que
tengan atribuida su guarda y custodia o, como en este caso, su patria potestad, cuya incidencia sobre el
disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulara en funcién de la madurez del nifio y los
distintos estadios en que la legislacién gradta su capacidad de obrar (...)» y STC 154/2002, 18 de julio FJ9.
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derecho a cambiar de nacionalidad exige, como rasgo definitorio, un acto expreso de
manifestacion o declaracion de voluntad de la persona que va a cambiar de
nacionalidad®. Esta cuestion se va a abordar en el epigrafe tercero en el ambito del
derecho espafiol de la nacionalidad.

2.1. PERSPECTIVA COMO DERECHO HUMANO UNIVERSAL INDIVISIBLE, INDISOCIABLE E

INTERDEPENDIENTE DEL RESTO DE DERECHOS HUMANOS.

Una breve mirada a los textos més destacados de derechos humanos nos muestra que
el derecho a la nacionalidad y a cambiar de nacionalidad aparece presente desde un
primer momento. Asi, el derecho a cambiar de nacionalidad fue ya reconocido como tal
en el art. 15 apartado 2*! de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10
de diciembre de 19484, siendo este reconocimiento «para todos los miembros de la
familia humana», segun reza en su Preambulo*?, aunque la Declaracién carece de valor
vinculante para los Estados. No obstante, otros textos con valor juridico de ambito
universal, adoptados en el seno de la Asamblea General de la Naciones Unidas, han
reconocido de un modo u otro el derecho a cambiar de nacionalidad de todas las
personas sin distincién de edad (art. 7 de la Convencion para reducir los casos de
apatridia de 1961, art. 9 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer de 1979, art. 18 de la Convencion sobre los derechos de
las Personas con Discapacidad de 13 de diciembre de 2006%4). Respecto a los nifios y
adolescentes, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre
de 1966 fue el primer instrumento internacional que reconoci6 especificamente para
estos el derecho a adquirir una nacionalidad (art.24.3); seguido de la Convencién de
Naciones Unidas sobre los derechos del Nifio (adoptada por Resolucién 44/25 de la
Asamblea General el 20 de noviembre de 1989) cuyos articulos 7.1 y 8.2 reconocen el
derecho a tener una nacionalidad desde el nacimiento y a considerar la nacionalidad
como un elemento integrante de su identidad, que los Estados han de proteger y, en su
caso, prestar la asistencia apropiada con miras a restablecer rapidamente su identidad.

Asi pues, el derecho a cambiar de nacionalidad forma parte de lo que se ha venido
denominando los derechos humanos de primera generacién, es decir, derechos

40 No se incluyen, por tanto, en el &mbito del derecho humano a cambiar de nacionalidad los cambios
forzosos de nacionalidad que se producen, por ejemplo, ipso iure como consecuencia de la celebracion de
un matrimonio o la declaracion de un divorcio, o en supuestos de sucesion de Estados.

41 Art. 15 DUDH: «1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. A nadie se privara arbitrariamente
de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad».

42 Declaracion  Universal de los Derechos Humanos. A/RES/3/217. Disponible en
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf

43 Aunque esta declaracion no tiene valor imperativo para los Estados, la Constitucion espariola de 1978
determin6é que se erigiera como el principal elemento interpretativo de los derechos fundamentales y
libertades de la Carta Magna (art. 10.2 CE).

44 El articulo 18.1.a) establece que los Estados parte han de reconocer a las personas con discapacidad
(aquellas que «tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas», art.1), en igualdad de condiciones con las demas personas, su
derecho a adquirir y cambiar una nacionalidad y a no ser privadas de la suya de manera arbitraria o por
motivos de discapacidad, asi como a obtener, poseer y utilizar los documentos relativos a su nacionalidad
(letra b) del art. 18).
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individuales clésicos entre los que se encuentran los derechos civiles y politicos. En este
sentido el derecho a cambiar de nacionalidad se sitia en la misma categoria que el
derecho a la vida, a la liberad, a la igualdad ante la ley, etc.

En el ambito regional europeo, en concreto del Consejo de Europa, la Convencién
europea para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
4 de noviembre de 1950 no menciona en ninguno de sus preceptos el derecho a adquirir
una nacionalidad ni el derecho a cambiar de nacionalidad ni ninguno de los otros
derechos o garantias de la nacionalidad (aunque el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha abordado este derecho humano en algunos pronunciamientos en los que
existié violacion del derecho a la nacionalidad en relacién con otros de los derechos y
libertades protegidos por la Convencién®®, sefialando incluso que la nacionalidad es
parte de laidentidad social de la personay, por tanto, de su vida privada?®). Sin embargo,
la Convencidén europea sobre la nacionalidad de 6 de noviembre de 1997 (de la que
Espafia no es parte), atiende al derecho a cambiar de nacionalidad, dado que prevé
supuestos de cambio tanto para mayores como para menores de edad*’. Este tratado
internacional sobre nacionalidad se ha considerado el instrumento sobre nacionalidad
mas perfeccionado en la actualidad*®, aunque el propio Consejo de Europa ha sefalado
que las disposiciones de este instrumento son insuficientes para asegurar la proteccion
de los derechos de los menores de 16 a 18 afios en lo concerniente a la adquisicion (y
pérdida) de la nacionalidad (Oficina del Comité Europeo de Cooperacion Juridica y
Galicki, 2006: 3). Por ello, el Comité de Ministros adopté la Recomendacion n° 13 sobre
la nacionalidad de los nifios (CM/Rec(2009)13)%. En el derecho de la Unién Europea,
por la propia naturaleza de la Union, no hay norma ni de derecho primario ni de derivado
que se refiera al derecho a tener una nacionalidad o a cambiar de ella, sin perjuicio de
gue el derecho de la Unién limita, en cierto modo, la potestad soberana de los Estados
para dictar normas sobre nacionalidad porque estas normas estatales inciden

45 Sentencia (GS) de 18 de febrero de 2009, asunto Andrejeva contra Letonia (recurso 55707/00). Véase
también TEDH: Sentencia de 23 de diciembre de 2002, asunto Slivenko contra Letonia (decisién sobre la
admisibilidad) y Sentencia de 12 de enero de 1999 (decisién sobre inadmisiblidad), asunto Karanev contra
Finlande (recurso n°® 31414/96).

46 Sentencia de 11 de octubre de 2011, asunto Genovese contra Malta (recurso 53124/09. En el apartado
33 de dicha sentencia se sefiala que una denegacion arbitraria de la nacionalidad puede tener repercusion
en la vida privada de la persona, al afectar a aspectos de su identidad social.

47 Estos supuestos son la naturalizacion por residencia, por matrimonio, la nacionalidad por opcion, el
cambio de nacionalidad por adopcién (art. 6.3 y 4), reconociendo expresamente el ejercicio del derecho a
cambiar de nacionalidad cuando sefiala en su articulo 7.1.a) que un Estado parte puede prever en su
derecho interno la pérdida de su nacionalidad de oficio o a instancia del ciudadano por adquisicion voluntaria
de otra nacionalidad.

48 Informe El acceso a la nacionalidad y la puesta en marcha efectiva de la Convencion europea sobre la
nacionalidad, apartado 66, p. 23, Consejo de Europa, Doc.13392.

4% Recomendacion n° 13 sobre la nacionalidad de los nifios (CM/Rec (2009) 13) en cuanto a la adopcion de
medidas para la reduccion de la apatridia en los nifios y otras relativas a la nacionalidad por filiacién,
supuestos de nifios nacidos de padre extranjero en el territorio de un Estado parte, supuestos de posesion
de estado, derechos de los nifios en los procedimientos que afectan a su nacionalidad y registro de
nacimientos.
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directamente sobre la adquisicién y pérdida del estatuto de ciudadano de la Unién®*°. La
Carta europea de los Derechos del Nifio de 8 de julio de 1992 (Resolucion A3-0172/92)
—que es fuente de principios para la aplicacion del derecho comunitario— establece que
todo nifio tendra derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad.

En el sistema interamericano de derechos humanos, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 22 de noviembre de 1969 si reconocié expresamente el derecho
humano a cambiar de nacionalidad en el art.20, dentro de los derechos civiles y politicos
y, junto con el derecho a tener una concreta nacionalidad, ha sido objeto de
pronunciamientos jurisprudenciales muy importantes®’.

El derecho a cambiar de nacionalidad y aquel del que deriva (derecho a tener una
nacionalidad), por su cualidad de derechos humanos son universales®? e indivisibles,
indisociables e interdependientes del resto de derechos humanos de los que es titular
la persona®:. Todos los derechos humanos en conjunto son necesarios para la
realizacion integral de la persona como valor intrinseco de su dignidad, razén por la que

50 Respecto a la cuestion de la atribucion de la nacionalidad de un Estado miembro a una determinada
persona, el TJUE se pronuncid por primera vez en el asunto Micheletti (Sentencia de 7-07-1992, C-369/90),
y posteriormente en las Sentencias de los asuntos Mesbah (Sentencia de 11-11-1999, C-179/98) y Zhu y
Chen (Sentencia de 19-10-2004, C-200/02). Respecto al contenido sustantivo que cada Estado miembro
confiera a la concesién de su nacionalidad, el TJUE se pronunci6 en el asunto Kaur (Sentencia de 20-02-
2001, C-192). Respecto a las situaciones de doble nacionalidad, el TJUE se ha pronunciado en los asuntos
Gullung, asunto Auer Il, asunto Rottmann (Sentencia de 2-3-2010, C-135/08) y asunto Tjebbes (Sentencia
de 12-03-2019, C-221/16). Respecto a la pérdida de nacionalidad de un Estado miembro que conlleve la
pérdida del estatuto de ciudadano de la Unidn, asunto Rottmann (Sentencia de 2-3-2010, C-135/08) y
asunto Tjebbes (Sentencia de 12-03-2019, C-221/16). En cuanto al ejercicio del derecho a cambiar de
nacionalidad mediante la naturalizacion, el Parlamento Europeo se pronuncid en Resolucién de 16 de enero
de 2014 sobre la ciudadania de la UE en venta (2013/2995 (RSP)), destacando que en los asuntos
relacionados con la nacionalidad los Estados miembros deberian ser «prudentes en el ejercicio de sus
competencias» y tener en cuenta «los posibles efectos secundarios» de sus normativas para la Union en
su conjunto. Texto integro en la web del Parlamento Europeo. Disponible en
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2014-
0038+0+DOC+XML+VO//ES

51 Entre otras, Sentencia de la Corte IDH de 8 de septiembre de 2005, caso de las nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana, Serie C, n.° 130 y Sentencia de 28 de agosto de 2014, caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana, Serie C, n.° 282 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 6 de febrero de 2001, caso Ivcher Bronstein vs. Perd, Serie
C, n® 74. Anteriormente la Comisiéon Interamericana de Derecho s Humanos: Resolucion n.° 20/88. Caso
9855 Nicolas Estiverne (Haiti), 24 de marzo de 1988.

52 «Los derechos humanos o son universales o no son derechos humanos; podran ser derechos de grupos,
de entidades o de determinadas personas, pero no derechos que se atribuyan a la humanidad en su
conjunto. La exigencia de universalidad, en definitiva, es una condicion necesaria e indispensable para el
reconocimiento de unos derechos inherentes a todos los seres humanos, mas all& de cualquier exclusion y
mas alla de cualquier discriminacién» (Pérez Lufio, 2000: 39-40).

53 Este consenso fue ya expuesto en 1977 en la Resolucion 32/130 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas («Distintos criterios y medios posibles dentro del sistema de las Naciones Unidas para mejorar el
goce efectivo de los derechos humanos y las libertades fundamentales»), al sefialar en el apartado 1.a) que
«todos los derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes; debera
prestarse la misma atencién y urgente consideracién a la aplicacion, la promocion y la proteccion tano de
los derechos civiles y politicos como de los derechos econdémicos, sociales y culturales» (A/RES/32/130
disponible en https://undocs.org/es/S/A/RES/32/130). Y se profundiz6 en él en la Declaraciéon y Programa
de Accion de Viena (de 25-06-1993) aprobados en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos (punto 5
«Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre
si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y
equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso», A/CONF/157/23. Disponible en
https://undocs.org/es/A/ICONF.157/23).
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«la Comunidad internacional debe tratar estos derechos globalmente, de manera
equitativa y equilibrada, con base en la igualdad y acordandoles un valor igual»®*.

No hay duda, pues, de que los nifios son titulares del derecho a cambiar de nacionalidad
y este derecho debera ser ejercitado por quienes sean los representantes legales de los
menores si no tienen capacidad de obrar suficiente, atendiendo siempre, como
consideracién primordial, al interés superior de estos sobre cualquier otra circunstancia
(art.3.1 CDN, ya que en la Convencion no hay una jerarquia de derechos).

2.2. DIMENSIONES JURIDICAS DE LA NACIONALIDAD.

Como veremos a continuacion, en la nacionalidad se comprenden derechos y deberes
de indole privada junto con otros de caracter publico, por cuanto la nacionalidad es un
estado civil y determina también el estatus politico de las personas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la nacionalidad:

debe ser considerada un estado natural del ser humano. Tal estado es no soélo el
fundamento mismo de su capacidad politica sino también de parte de su capacidad civil®°.

Desde una perspectiva del Derecho Publico, la nacionalidad concreta que ostenta una
persona hace referencia al vinculo de solidaridad con respecto al Estado de que se trata,
asi como a la reciprocidad de derechos y obligaciones entre ambos (lealtad a su Estado
como ciudadano®®/ proteccién internacional al ciudadano®’). Pero el ser nacional de un
Estado concreto abarca actualmente, ademas, la dimensién ideolégica (solidaridad
efectiva de intereses), la afectiva (solidaridad efectiva de sentimientos) y la cultural
(hecho social de unién), tal como fue expuesto ya por el Tribunal Internacional de
Justicia en 1955, en el conocido asunto Nottebohm®2,

Desde un enfoque iusprivatista, la nacionalidad nos habla de un estado civil del que
derivan derechos subjetivos y obligaciones, al considerarse un vinculo juridico que
atribuye a una persona su cualidad juridica. Y por tales razones, siendo la nacionalidad
un estado civil, no es uno cualquiera sino que es el centro de imputacién de los demas

5 Resolucion AG de NN.UU. 20/5 «Derechos humanos y privacion arbitraria de la nacionalidad»
(A/HRC/RES/20/5). Disponible en francés (la traduccion es nuestra en):
www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=50d2f6fc2

55 Asi lo sostuvo por primera vez la Corte Interamericana en su Opinion Consultiva OC-4/84, de 19 de enero
de 1984, sobre la Propuesta de modificacion a la constitucién politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion (Serie A, n°4, ap. 32).

56 Esta lealtad del nacional con el Estado que le confiere la nacionalidad se enuncia expresamente, por
ejemplo, en art. 8.3 de la Convencioén para reducir los casos de apatridia de 30-08-1961 en su articulo 8.3,
al hablar de deber de lealtad, juramento de lealtad o declaracion formal de lealtad, y al considerarse un
incumplimiento de este deber de lealtad como causa legitima para la privacién de nacionalidad por parte
del Estado a la persona incumplidora.

57 Esta cuestion de la proteccion diplomatica del Estado que ostenta la nacionalidad el ciudadano fue
analizada en la ya clasica Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia del 6 de abril de 1955 del asunto
Nottebohm (CIJ, Affaire Nottebohm (deuxiée phase), Arrét du 6 avril 1955, Recueil 1955, des arréts, avis
consultatifs et ordonnances, p. 4), en el que se dilucido la concesién de proteccion diplomatica al Sr.
Nottebohm, estableciéndose el concepto de nacionalidad efectiva, dado que el interesado en ese momento
ostentaba una doble nacionalidad (la nacionalidad de Liechtenstein y de Guatemala).

58 Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia 6-04-1955, antes citada. En su pagina 23 sefiala: «Selon
la pratique des Etats, les décisions arbitrales et judiciaires et les opinions doctrinales, la nationalité est un
lien juridique ayant & sa base un fait social de rattachement, une solidarité effective d'existence, d'intéréts,
de sentiments jointe a une réciprocité de droits et de devoirs».
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estados civiles y de todos los derechos —civiles, politicos,...— que la persona, en su
relacién con los demas y con las Administraciones [...] pueda tener, y también ejercer
(Cerdeira Bravo de Mansilla, 2017: 171-172).

Por ello, la nacionalidad como estado civil es una cuestion de orden publico y afecta a
la capacidad de las personas (como asi se deduce del propio articulo 9.1 del Cédigo
Civil espafiol)®®.

Desde el punto de vista del derecho de los derechos humanos, el hecho de que todas
las personas tengan derecho a una nacionalidad (como derecho humano o derecho
fundamental) les garantiza en cierto modo que existira un Estado que velara por la
proteccion de sus derechos fundamentales —al menos en teoria—, evitando asi, en la
medida de lo posible, la exposicion a abusos y violaciones de sus derechos humanos.

Todas estas dimensiones de la nacionalidad tienen relacién directa con la propia
identidad de las personas. De ahi que la Convencién de los Derechos de los Nifios de
1989 sefale la nacionalidad como uno de los elementos de la identidad de la persona
que deben ser respetados por los Estados (art. 8.1), como hemos sefialado con
anterioridad.

3. LA NATURALIZACION POR RESIDENCIA DEL CODIGO CIVIL ESPANOL Y LOS MENORES
EXTRANJEROS NO ACOMPARADOS: EL ART. 22.2.C) DEL CODIGO CIVIL.

Como se expondrd a continuacién, cuando un menor extranjero no acompanado
residente en Espafia desea convertirse en ciudadano espafiol habra de expresar esa
voluntad inequivoca que afecta a su estado civil -y que es el ejercicio del derecho
humano a cambiar de nacionalidad— de una determinada manera para que tenga las
consecuencias juridicas deseadas y permita el cambio de estatuto juridico de extranjero
a espafol. Ademas, dado que su capacidad de obrar no es completa, atendiendo a su
minoria de edad, tendran una intervencién esencial sus representantes legales (en este
caso, las autoridades auton6micas tutelares), quienes han debido acompafiar al menor
en su periplo de integracién en la sociedad espafiola. Esta integracion es completa
cuando el Estado de acogida se convierte en hogar y patria en un sentido filoséfico,
cuando el nifio o adolescente se identifica profundamente con los valores y principios
de la sociedad espafiola, manifestando su deseo de ser espaiiol.

En los subepigrafes siguientes se presenta un andlisis juridico de la naturalizacion por
residencia en el derecho espafiol, abordando primeramente los requisitos generales que
han de concurrir en todo caso, independientemente de la edad de la persona que ejerce
su derecho a cambiar de nacionalidad; para a continuacion adentrarnos en el estudio
juridico del supuesto del art. 22.2.c) del Cédigo Civil, via de acceso a la nacionalidad
espafiola para los menores extranjeros no acompafados. Este estudio se completara
con el analisis que se lleva a cabo en el epigrafe cuarto donde se muestran las

59 El art. 9.1 CC sefiala con rotundidad en el epigrafe de Normas de derecho internacional privado que: «la
ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha ley regira
la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de muerte».
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dificultades practicas para que los menores extranjeros no acompafados puedan
adquirir la nacionalidad espafiola.

3.1. EL DERECHO ESPANOL DE NACIONALIDAD Y LAS VIAS DE ACCESO A LA

NACIONALIDAD ESPANOLA.

El actual derecho espafiol de la nacionalidad, a diferencia de lo que sucede en otros
ordenamientos juridicos —fundamentalmente los de algunos paises iberoamericanos y
aun en el propio derecho constitucional espafiol histéricamente—, no se encuentra
recogido en una Unica norma o cédigo de nacionalidad®®. En el presente, el derecho
espafiol de la nacionalidad, partiendo de la prevision del articulo 11 de la Constitucion
espafnola de 1978 (la nacionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de
acuerdo con lo establecido por la ley), se encuentra disperso en diferentes cuerpos
legales y reglamentarios, teniendo la mayor relevancia la prevision contenida en el
Cadigo Civil espafiol en sus arts. 17 a 265, Estos articulos del Cdédigo Civil han sido
objeto de varias modificaciones a lo largo de los afios, primero para adaptarse a las
exigencias de la Constitucion de 1978 y luego para tratar de corregir lagunas o
inconvenientes interpretativos constatados en la practica®? (Abarca Junco, 1992: 67-70)
(Vihas Farré, 2010: 280, 289).

En la actualidad, ademas del Cédigo Civil debemos tener en cuenta la Ley 20/2011, de
21 de julio, del Registro Civil (arts. 68, 69, 88 y ss., disposicion adicional tercera y
disposicion final sexta, principalmente) y los arts. 220 a 237 del Reglamento del Registro
Civil (Decreto de 14-11-1958, ya que todavia no se ha publicado el reglamento de
desarrollo de la nueva Ley del Registro civil de 2011), asi como el Real Decreto
1004/2015, de 6 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regula
el procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia (en
desarrollo de la Disposicion Final Séptima de la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas
de reforma administrativa en el ambito de la Administracién de Justicia y del Registro
Civil) y el RD 1049/2020, de 1 de diciembre, por el que se modifica el RD 1004/2015
(este ultimo, como consecuencia de la situacion derivada de la pandemia del COVID-
19, a fin de que las pruebas establecidas para la acreditacion del suficiente grado de
integracion en la sociedad espafiola puedan realizarse a distancia utilizando medios
electrénicos).

Por ello, puede afirmarse que el Derecho espafiol de la nacionalidad en un régimen
imperativo legal que contiene un sistema cerrado, completo, de numerus clausus, sin
laguna legal institucional estrictamente considerada (Cerdeora Bravo de Mansilla, 2017:
173, 175,186), aunque este numerus clausus se amplie o reduzca en funcion del propio
legislador en cada momento.

60 Tradicionalmente habian sido los textos constitucionales espafioles los que contenian las normas
sustantivas sobre nacionalidad (Vifias Farré, 2010: 278,284-287).

61 También se ha regulado sobre el derecho espafiol de nacionalidad en otros preceptos de normas con
rango de Ley, como recientemente la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian
derechos y se establecen medidas de quienes padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil
y la Dictadura (conocida como ley de Memoria Historica).

62 ey 51/1982, de 13 de julio, (Abarca Junco, 1992) Ley 18/1990, de 17 de diciembre; Ley 15/1993, de 3
de diciembre; Ley 29/1995, de 2 de noviembre; y Ley 36/2002, de 8 de octubre.
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Asi, en el Cadigo Civil espafiol se exponen los diferentes modos o vias de acceso a la
nacionalidad espafiola. Muy resumidamente y en lo que aqui interesa, hay que distinguir,
siguiendo a la profesora Aurelia Alvarez Rodriguez (2010: 104)%, entre atribucién de la
nacionalidad espafiola y adquisicion de la nacionalidad espafiola, dandose la primera
cuando se produce por efecto automatico de la ley —ope legis— sin intervencién alguna
de la voluntad del afectado (esto es, por filiacion bioldgica o filiacion adoptiva de padre
0o madre espafioles®; por nacimiento en territorio espafiol cuando concurran
determinadas circunstancias®) y la segunda cuando es precisa una declaraciéon de
voluntad.

La adquisicién de la nacionalidad espafiola por realizacién de una libre manifestacion
de voluntad del interesado esta condicionada siempre a la concesiéon de la misma por el
Estado espafiol y a otra serie de actos posteriores que debe realizar el beneficiado para
que la nacionalidad espafiola concedida se consolide, es decir, quede inscrita en el
Registro civil espafiol, como elemento que es del estado civil de las personas (art. 23
CC.)%. En este sentido, las vias por las que puede adquirirse la nacionalidad espafiola

63 Tradicionalmente se venia distinguiendo en la doctrina espafiola entre nacionalidad originaria (los que
son espafioles desde el nacimiento) y nacionalidad derivativa (los que eran originariamente extranjeros o
apétridas y obtenian en un momento determinado la nacionalidad espafiola). La Ley 18/1990, de 17 de
diciembre, sobre reforma del Cédigo Civil en materia de nacionalidad se habla en su Exposicion de Motivos
de «adquisicion originaria y sobrevenida de la nacionalidad espafiola». Lo cierto es que en el actual derecho
espafiol de la nacionalidad hay supuestos que no encajan claramente en esta categorizacion tradicional
(por ejemplo, la adquisicién como originaria de la nacionalidad espafiola por opcién de los adoptados
mayores de edad o de los supuestos previstos en la Ley de Memoria Historica) y, por ello, la distincién
tradicional ha dejado paso a diferenciar entre supuestos de adquisicion automatica (o atribucién) y no
automética de nuestra nacionalidad (o propiamente de adquisicion). (Azcarraga Monzonis et al., 2018: 34-
35) (Abarca Junco, 1992: 71-79).

64 Art. 17.1.a) «son esparfioles de origen: a) los nacidos de padre o madre espafioles» y art. 19.1 «el
extranjero menor de dieciocho afios adoptado por un espafiol adquiere, desde la adopcion, la nacionalidad
espafiola de origen».

65 Art. 1.1.b), c¢) y d) Codigo civil. Ello supone la aplicacion del criterio de ius soli (conexién con el lugar del
nacimiento, sin tener en cuenta la nacionalidad/apatridia del padre o de la madre; en contraposicion con el
ius sanguinis, conexion con la nacionalidad del o de los progenitores sin tener en cuenta el lugar de
nacimiento), combinada con la proteccion del interés superior del menor y la evitacién de situaciones de
apatridia (principio del favor nationalitatis). Aun cuando Espafia se adhirié a la Convencion de 1961 para
reducir los casos de apatridia tan solo en el afio 2018 (BOE 13-11-2018), lo cierto es que el ius soli ha
venido utilizdndose como criterio atributivo de nacionalidad reiteradamente desde su introduccion por la Ley
51/1982, de 13 de julio, incluso con eficacia retroactiva respecto de nacimientos acaecidos en Espafia antes
de su entrada en vigor, tal como se observa en diferentes resoluciones de la Direccion General de Recursos
y del Notariado. No obstante lo cual, debe destacarse que en el Derecho espafiol de la nacionalidad el
criterio de atribucion prioritario ha sido el del ius soli, tanto por ser histéricamente un pais de emigrantes
como por el hecho de que el elemento de conexidn esencial en el Derecho internacional privado espafiol
ha sido la ley personal determinada por la nacionalidad de cada individuo —art. 9.1 Cc- (Azcarraga Monzonis
et al., 2018: 34)

66 E| art. 68 de la Ley de Registro Civil estipula que la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia,
carta de naturaleza y opcion, asi como su recuperacién se inscribiran en el Registro, teniendo dichas
inscripciones caracter constitutivo, y no meramente declarativo.
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previstas en el ordenamiento juridico espafiol son la naturalizacion (por residencia o por
carta de naturaleza)®’ y la opcion®s.

La via de la naturalizacion por residencia es la que permitira a los menores extranjeros no
acompafados adquirir la nacionalidad espafiola, como se analizara en el subepigrafe 3.3.

3.2. LA ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR RESIDENCIA: REQUISITOS
GENERALES Y PROCEDIMIENTO.

Centrandonos en la naturalizacién por residencia tal como aparece regulada en el
vigente Cdédigo Civil, debemos destacar que es concedida por el Ministro de Justicia —
competente para ello en virtud del art. 21.2 CC- cuando la persona interesada retna
tres requisitos positivos indispensables (art. 22 CC) y se constate la ausencia de motivos
de orden publico o interés nacional que justifiquen la denegacion (art. 21.2 CC).

Los tres requisitos que deben concurrir en la persona solicitante de nacionalidad por
residencia son:

a) residencia legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticién por el
tiempo indicado en el propio Cadigo civil (art. 22.3 CC);

b) buena conducta civica (art. 22.4 CC)*y;

c) suficiente grado de integracion en la sociedad espaiola (art. 22.4 CC)™.

67 Carta de naturaleza: art. 21.1,3 y 4 y art. 23 Cc. Nacionalidad por residencia: arts. 21.2, 3y 4,22y 23 CC
Dice el profesor Cerdeira Bravo de Mansilla (2017: 175) que la carta de naturaleza vendria ser un
«mecanismo supletorio de Ultimo grado para adquirir la espafiolidad, cuando ésta no pueda adquirirse por
las demas vias legales, pero existan circunstancias excepcionales en el caso que, por justicia, lo
aconsejen». La profesora Aurelia Alvarez Rodriguez (2012: 38-39) expuso que, una via caracterizada por
parte de la doctrina cientifica como un privilegio del que se beneficiaban tan solo nobles, artistas, deportistas
e hijos de espafioles ilustres, a partir del afio 2006 se comenz6 también a utilizar para reparar injusticias
causadas por deficiencias burocraticas de la Administracion espafiola y no solo las provocadas por las
numerosas reformas del Caodigo civil en cuanto a la nacionalidad. Autores como J.C. Fernandez Rozas
(Fernandez Rozas y Alvarez Gonzalez, 1987: 181-184) han considerado que la carta de naturaleza es un
verdadero privilegio que choca con la Constitucion espafiola. Ciertamente la configuracion legal de la
adquisicion de nacionalidad espafiola por carta de naturaleza exige la concurrencia de circunstancias
excepcionales y su concesidn se otorga discrecionalmente por el Ministro de Justicia mediante Real Decreto
y previa deliberacion y aprobacion por el Consejo de Ministros. En la practica por esta via se concede la
nacionalidad a importantes artistas y deportistas, también a personas extranjeras muy vinculadas a Espafia
(victimas o familiares de fallecidos al servicio del Estado espafiol en cualquier acto terrorista o en misiones
de paz, brigadistas internacionales). Asi esta fue la via utilizada para la concesion de la nacionalidad
espafiola post mortem a las victimas de los atentados terroristas del 11 de marzo de 2004 en la Terminal 4
del aeropuerto de Madrid en el afio 2004 (Real Decreto 453/2004, de 18 de marzo, BOE 22-03-2004).

68 a opcidn se encuentra prevista en el art. 20 CC, pero también en art. 17.2 CC para aquellos cuya filiacion
0 nacimiento en Espafia se produzca después de los 18 afios de edad y en el 19.2 CC para los adoptados
mayores de 18 afios, habiéndose regulado en diferentes leyes otros supuestos de opcion para
circunstancias muy precisas, como por ejemplo el previsto en la D.Ad.72 de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, conocida como Ley de Memoria Histérica, que permitia nuevos supuestos de opcion a la
nacionalidad espafiola para los hijos de padre o madre originariamente espafiol y para los nietos de quienes
perdieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio.

También cabe la adquisicion de la nacionalidad espafiola por posesion de estado, esto es, por la posesién
y utilizacion continuada durante diez afios de la nacionalidad espafiola, con buena fe y basada en un titulo
inscrito en el Registro civil (art. 18 CC).

69 Este requisito no se exigia con la regulacion anterior a la reforma del Coédigo Civil llevada a cabo por la
Ley 18/1990.

70 \Ver nota anterior.
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Se trataria de un reconocimiento de la nacionalidad espafiola por concurrencia de los
requisitos legales, aunque puede ser denegada «por motivos razonados de orden
publico o interés nacional» (art. 21.2 CC). Es decir, en la nacionalidad por residencia no
es que el Estado a través del Ministro de Justicia «conceda» la nacionalidad espafiola,
sino que lo que hace es «reconoce[r] la facultad de adquirir la nacionalidad espafiola por
parte del interesado, siendo la causa juridica de tal adquisicion la voluntad declarada
con tal finalidad por el interesado» (Vifias Farré, 2010: 301).

Todos los requisitos legales han de ser acreditados por el interesado en adquirir la
nacionalidad espafiola, de manera que a €l incumbe la carga de la prueba, habiendo
establecido la Ley 19/2015 antes citada (en su Disposicion Final Séptima) que la
justificacion deberd realizarse mediante los documentos y demas pruebas previstas en
la ley y reglamentariamente, si bien la confirmacién del suficiente grado de integracion
en la sociedad espafiola va a requerir la superaciéon de dos pruebas objetivas (una
primera para acreditar el conocimiento basico del idioma castellano y una segunda para
valorar el conocimiento de la Constitucion espafiola y de la realidad social y cultural
espaiolas).

3.2.1 Laresidencia legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticién por
el tiempo indicado en el propio Codigo Civil.

Comenzaremos a analizar el requisito de la residencia. Este requisito es justamente el
gue diferencia esta via de naturalizacion de la otra antes referenciada, la de carta de
naturaleza (en esta segunda se valoran circunstancias excepcionales de muy diversa
indole™ y no exige vivir en Espafia).

El art. 22 CC requiere una duracion determinada de la residencia para poder realizar la
peticién de nacionalidad espafiola por este cauce. La duracion exigida en el supuesto
general es la de diez afios (art. 22.1), reduciéndose este periodo dependiendo de la
concurrencia en el interesado de ciertas circunstancias diferenciadoras como son la
nacionalidad previa de origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea
Ecuatorial o Portugal (dos afios, art. 22.1 segundo inciso)’?, ser sefardi (dos afios, art.
22.1 segundo inciso)’3, ostentar la condicion de refugiado (cinco afios, art. 22.1 segundo
inciso)’#, el haber nacido en territorio espafiol (un afio, art. 22.2.a), el estar casado con

" Entre estas circunstancias que son valoradas discrecionalmente por el Consejo de Ministros para su
concesion por el Ministro de Justicia, mediante un Real Decreto, estan desde la contribucién al mundo de
las letras —Mario Vargas Llosa—, la ciencia —Manuel Patarroyo— o a la diplomacia internacional —algunos
embajadores en Espafia; intérpretes en misiones internacionales militares— hasta circunstancias de
reconocimiento a la labor de una persona en la consecucién de la paz —Daniel Barenboim—, como también
motivos deportivos —numerosos deportistas de élite—. Igualmente, la actual Ley 29/2011, de septiembre, de
Reconocimiento y Proteccion Integral a las Victimas del Terrorismo recoge expresamente en su articulo 41
gue la condicién de victima del terrorismo se considerara como circunstancia excepcional a los efectos de
la adquisicion de la nacionalidad espafiola por carta de naturaleza.

72 Este plazo reducido se entiende por la especial vinculacion histérica de estos Estados con Espafia.

73 Plazo abreviado motivado por el hecho de que los judios sefardies pertenecen a una comunidad que
mantiene «profundos e intensos lazos emocionales, historicos y afectivos con Espafia, y en algunos casos,
se pone de manifiesto que estas personas proceden de familias del que fuera Marruecos espafiol y ellos, o
sus padres, 0 abuelos, contrajeron matrimonio segun la costumbre, condiciones y ordenanzas de las Santas
Comunidades de Castilla» (Alvarez Rodriguez, 2010: 107-108).

74 Motivado por las obligaciones internacionales contraidas por Espafia y por el objetivo de integrar a los
refugiados en nuestro pais.
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espafiol o espafiola y no estar separado legalmente o de hecho (un afio, art. 22.2.d)">,
el ser viudo o viuda de espafiol o espafiola cuando a la muerte del cényuge no existiera
separacion legal o de hecho (un afio, art.22.2.e)"®, el nacido fuera de Espafa de padre
0 madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espafioles (un afo, art.
22.2.f)"7, los que no ejercitaron en plazo la facultad de optar por la nacionalidad espafiola
(un afio, art. 22.2.h).

A estos supuestos de duracion reducida del plazo de residencia legal previa a la solicitud
de nacionalidad hay que afadir el que afecta a aquellas personas que han estado
sujetas legalmente a tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano espafiol o institucion
espafol por tiempo de dos afios consecutivos, incluso si continuaran en esta situacion
en el momento de la peticion. Este supuesto se encuentra previsto en el art. 22.2.c) del
Cadigo Civil, exigiéndose el plazo reducido de un afio de residencia legal en Espafia.
Sera este el acceso a la nacionalidad que beneficiara a los menores extranjeros no
acompafiados tutelados por un servicio de protecciéon de menores autonémico espafiol
y fue incluido de forma novedosa mediante la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre
reforma del Cédigo Civil en materia de nacionalidad (BOE 18-12-1990).

Como hemos expuesto mas arriba, la residencia que permite acceder a la naturalizacion
no es cualquier situacion de permanencia en Espafia, no basta tener domicilio habitual
en territorio espafiol, «no se puede confundir con la simple permanencia fisica en
territorio espafiol»’®, ni con la posesion de cualquier documento administrativo’®
acreditativo de la estancia en tierras espafiolas. Lo exigido por el Cadigo Civil es que el
interesado tenga residencia legal. Con este adjetivo, legal, se estd delimitando
normativamente el tipo de residencia habilitante para solicitar la nacionalidad, habiendo
establecido con claridad los tribunales que residencia legal se refiere a la situacion
amparada por un permiso o autorizacién de residencia, no siendo computable a efectos
de adquisicion de la nacionalidad por residencia aquellas situaciones de estudios por
muy prolongadas que estas sean® o cualquier otro tipo de permanencia en territorio
espafol. Es decir, la residencia legal valida para este modo de adquisicion de la

5 No basta con estar casado, para evitar los fraudes de los llamados matrimonios de complacencia.

76 Se busca «asegurar la efectividad del vinculo con nuestro pais en el momento del fallecimiento del
coényuge» (Azcarraga Monzonis et al., 2018: 48)

77 Para resolver el problema sobrevenido de los descendientes de espafioles de origen que no hubieran
podido adquirir la nacionalidad espafiola por aplicacién del ius sanguinis ( Azcarraga Monzonis et al., 2018:
48)

78 STS, Sala de lo Contencioso, Secc. 62, de 18-7-2016 —rec. 1606/2015- (ROJ 3718/2016), en su FJ
Segundo, in fine.

9 La simple posesion de una cédula de inscripcién otorgada por las autoridades espariolas no sustituye a
la autorizacion de residencia exigida para acreditar el requisito de la residencia legal a efectos de
adquisicion de nacionalidad por residencia (STS, Sala de lo Contencioso, Secc. 62, de 28-11-2011 -rec.
510/2009- (ROJ 8062/2011).

80 | os estudiantes no tienen autorizacion de residencia (art. 30 bis LO 4/2000, de 11 de enero, de los
derechos de los extranjeros en Espafia y su integracion social sino autorizacion de estancia (art. 30.1 y 33
del mismo texto legal).
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nacionalidad ser& Unicamente la que se haya obtenido de conformidad con las leyes de
extranjeria que en cada momento estén vigentes en nuestro pais®..

En cuanto a la continuidad de la residencia legal, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha sefialado que cabe ausentarse esporadicamente del territorio nacional durante cortos
lapsos de tiempo por motivo de residencia temporal en el extranjero o por viajes cortos
al extranjero. En estos supuestos concretos, no se considerard interrumpida la
continuidad de la residencia en Espafia a efectos de la naturalizacion®. No obstante lo
cual, el Tribunal Supremo espafiol ha considerado que, ante la falta de fijacion por la ley
del limite de duracion y frecuencia de los periodos de ausencia del territorio nacional,
debe realizarse una interpretacion y aplicacion restrictiva y ponderada bajo las
perspectivas de la accidentalidad y no frecuencia en su realizacion, brevedad de la
duracién y justificacion de los motivos, en evitacion del fraude de ley®:.

Otra circunstancia que pudiera afectar a la continuidad de la residencia legal en Espafia
seria la tardanza en solicitar la renovacion de la autorizacion de residencia (la residencia
temporal puede serlo por 1 0 2 afios y la residencia permanente por 5 o 10 afios). El
Tribunal Supremo ha indicado al respecto que cabe también interpretar de forma flexible
este requisito de la continuidad, en el sentido de que, en determinadas circunstancias —
tales como largos periodos de residencia legal previa a la solicitud de nacionalidad o
situaciones de enfermedad-, el mero retraso en la renovacion no es suficiente para
considerar incumplido el requisito®. La Direccion General de los Registros y del
Notariado ha venido exigiendo mas restrictivamente que el Tribunal Supremo la
efectividad de la residencia, llegando a veces a pedir que la continuidad y la inmediatez
sean verificadas hasta la terminacion del expediente (Alvarez Rodriguez, 2013: 136)

81 Asi, por ejemplo, la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso (Sec. 5%) de 16-
12-2020 -rec. 2169/2019- (ROJ 3828/2020) vuelve a recordar en su FJ Tercero que «La residencia legal
implica la permanencia en el territorio espafiol amparada en el régimen de autorizaciones que regula la
legislacién de extranjeria, Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de los derechos vy libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, y en su Reglamento de ejecucion aprobado por Real Decreto
557/2011, de 20 de abril». El Tribunal Supremo se ha manifestado en numerosas ocasiones al respecto
(STS, Sala de lo Contencioso, Secc. 62, de 18-7-2016 —rec. 1606/2015- (ROJ 3718/2016) con cita de otras
mas antiguas).

82 E| requisito de la continuidad y efectividad de la residencia a efectos de la nacionalidad supone, como
expresa la STS de 26-05-2010 - rec. 111/2007 (TOL 1.875.104) «la vinculacién al territorio en cuanto al
medio de vida, desarrollo de las relaciones personales, familiares, sociales, administrativas y deméas que
conforman el régimen de vida del interesado», lo que «no se desvirtia por la residencia temporal o viajes
al extranjero por distintas circunstancias de trabajo, estudios u otras similares que no alteran la vinculacion
con el territorio nacional en los términos antes expuestos» y que «el caracter efectivo de la residencia ha
de justificarse por el solicitante». En similar sentido, sefialaba también la STS de 23-11-2000, Sala Tercera,
Secc. 62 rec. 9058/1996- TOL 1.717.155 ) que «la no presencia fisica ocasional y por razones justificadas
del territorio espafiol no presupone el incumplimiento del requisito de residencia continuada siempre que no
se traslade la residencia y por ende el domicilio fuera del territorio espafiol», haciendo referencia el caso
concreto a la ausencia del territorio nacional debida a enfermedad del padre del solicitante de nacionalidad
al que visitd en su pais de origen y otra ausencia cuando tuvo lugar el fallecimiento de aquel.

83 STS de 19-09-1988, Sala Primera, Secc. 12 (TOL 1.735.964), estima el recurso de casacion del Abogado
del Estado, rechazando la concesion de la nacionalidad por residencia, por cuanto, en el periodo de diez
afios de residencia legal en Espafia se ausenté del territorio espafiol un total de 513 dias (un afo, cuatro
meses y veintiocho dias) en varios momentos temporales, no estando justificadas algunas de dichas.

84 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Secc. 62, de 03-05-2016 -rec. 295/2015- (ROJ
1977/2016), con cita de sentencias mas antiguas (STS 25 de enero de 2005 (recurso 4974/2001), 24 de
enero de 2006 (recurso 144/2002), 14 de noviembre de 2008 (recurso 4976/2004 y 28 de noviembre de
2014 (recurso 4845/2012)).
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La residencia legal ha de mantenerse tanto durante el tiempo previo a la solicitud como
en el propio momento de la solicitud, de ahi que el Codigo civil diga literalmente en el
art. 22.3 que la residencia legal «habra de ser» continuada e «inmediatamente» anterior
a la peticién. En este sentido, la jurisprudencia reiterada viene estableciendo que el
plazo ha de estar completado inmediatamente antes de la peticion y ello «con
independencia de las vicisitudes que el procedimiento para la concesién pueda propiciar
en relaciéon a dicha exigencia»® porque la expresion de que la residencia legal sea
inmediatamente anterior a la peticion de ningin modo puede calificarse de concepto
juridico indeterminado® ni considerarse ambiguo.

3.2.2 La buena conducta civica.

Teniendo naturaleza de concepto juridico indeterminado, el requisito de buena conducta
civica ha sido ampliamente interpretado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(también son esclarecedoras las sentencias dictadas por la Audiencia Nacional, asi
como por diferentes resoluciones de la —antes llamada— Direccion General de Registros
y del Notariado). El Tribunal Supremo ha establecido que:

la buena conducta civica «se integra por la apreciacion singular del interés publico
conforme a unos criterios, preferentemente politicos marcados explicita o implicitamente
por el legislador, siendo exigible al sujeto solicitante, a consecuencia del plus que contiene
el acto de su otorgamiento enmarcable dentro de los “actos favorables al administrado, un
comportamiento o conducta que ni siquiera por via indiciaria pudiera cuestionar el concepto
de bondad que el precepto salvaguarda, como exigencia especifica determinante de la
concesion de la nacionalidad espafiola»®’.

Es este un requisito configurado para proteger el interés publico. Debe ser concretado
y probado por el interesado en el expediente de nacionalidad (Art. 22.4 CC). Por ello, no
bastara con que el solicitante demuestre documentalmente la ausencia de antecedentes
penales o policiales o que los existentes estén cancelados, sino que lo que se le exige
es acreditar positivamente que su conducta en la convivencia cotidiana haya sido
durante el tiempo de la residencia legal en nuestro pais, e incluso antes (si permanecio
un tiempo en Espafia sin autorizacion de residencia), conforme a las normas de
convivencia civica, esto es, con los principios y valores civicos de la comunidad en la
que esta integrado. Y ello porque no hay una presuncion legal de buena conducta civica
de la que disfrutarian todas las personas en territorio espafiol. De esta manera, para los
solicitantes mayores de edad, el hecho de que unos iniciales antecedentes penales o
policiales hayan sido cancelados no excluye la falta de cumplimiento del requisito de
buena conducta civica y han de probar con un hecho positivo la concurrencia de la

8 Entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo, Seccién Sexta, de 10 de febrero de 2015 -recurso
3025/2012- (TOL4.719.517).

86 «...una cosa o es inmediatamente anterior a otra o no lo es, sin que a este respecto quepan zonas grises
o de incertidumbre», STS 11-05-2010, Sala Tercera, Secc. 62 —rec.1078/2007 (TOL 1.860.263)); «sin que,
consiguientemente, el tiempo que no se haya cumplido antes de la solicitud pueda completarse durante la
tramitacion del expediente (Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, (Sec. 5%) de 16-
12-2020 -rec. 2169/2019- (ROJ 3828/2020).

87 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso (Secc. 5%), de 19-07-2017 —rec. 17/2016-
(ROJ3073/2017), Fundamento Juridico Cuarto.
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buena conducta civica®. El érgano decisor, por ello, tendr& que realizar una ponderacion
global de todas las circunstancias concurrentes para verificar si concurre o no el
cumplimiento de la buena conducta civica en cada caso concreto, en atencion a las
pruebas aportadas por el solicitante y las que haya podido recabar de oficio el 6rgano
instructor del expediente®®.

3.2.3 El suficiente grado de integracién en la sociedad espafiola.

También este requisito tiene naturaleza de concepto juridico indeterminado y, dado que
la integracion es dificilmente mesurable y este concepto venia «enunciado parcamente
por la norma» (La Spina, 2014: 226), fue objeto de numerosas aclaraciones por la
jurisprudencia. En cualquier caso, tal como establece el art. 22.4 CC corresponde
siempre al solicitante la carga de probar su suficiente grado de integracion en la
sociedad espafiola, mediante la aportacion de los medios de prueba que estime
conducentes a demostrar tal circunstancia.

Con la publicacion y entrada en vigor del RD 1004/2015, de 6 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento por el que se regula el procedimiento para la adquisicion de
la nacionalidad espafiola por residencia (como desarrollo de la prevision normativa de
la Ley 19/2015, de 13 de julio, en su Disposicion final séptima), normativamente se fijan
los parametros que permitiran al extranjero acreditar su concurrencia (art. 22.4 CC) y al
organo de valoracion, verificarla.

Resumidamente, con anterioridad al RD 1004/2015, se venia considerando por la
jurisprudencia que el interesado no estaba suficientemente integrado cuando
desconocia totalmente el idioma castellano o su conocimiento era tan rudimentario que
le impedia sostener una conversacion funcional sobre las cuestiones que habitualmente
acaecen en la vida diaria, y ello porque el idioma castellano es necesario para entablar
relaciones sociales eficaces con terceros en grado suficiente para procurar una
integracion efectiva en la sociedad. Por esta razoén, el Tribunal Supremo ha sefialado
reiteradamente que el analfabetismo por si solo no es causa de denegacion de la
nacionalidad, ya que la integracion social no deriva exclusivamente del grado de
conocimiento del idioma, sino de la armonizacion del régimen de vida del solicitante con
los principios y valores sociales, el grado de implicacién en las relaciones econdmicas,
sociales y culturales y el arraigo familiar®.

88 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso (Secc. 5%), de 19-07-2017 —rec. 17/2016-
(ROJ3073/2017), Fundamento Juridico Cuarto. También, entre otras muchas, Sentencia de la Audiencia
Nacional, Sala de lo Contencioso (Sec. 5%) de 16-12-2020 rec. 2169/2019- (ROJ 3801/2020), citando a la
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2012 (rec. 3918/2010): «requiriéndose que resulte
tal prueba positiva mas expresiva y convincente cuando concurren, como es el caso, actuaciones que, al
margen de su trascendencia penal, son por si mismos contrarias a la exigencia de buena conducta civica».

89 Informe preceptivo del Ministerio del Interior sobre la conducta y situacion del interesado respecto de las
obligaciones de su entrada y residencia en Espafia, informe del Centro Nacional de Inteligencia respecto
de su ambito competencial, informes a las diferentes Administraciones Publicas que se consideren
necesarios, art. 8.1y 2 RD 1004/2015 y arts. 221 y 222 Reglamento del Registro civil.

% Por todas, la STS de 11-2-2011, Sala Tercera, Secc. 62 —rec.1306/2007 (ROJ585/2011), donde el
solicitante no es capaz de escribir ni leer en espafiol correctamente, pero ha obtenido en Espafia su permiso
de conducir y trabaja desde hace afios como vendedor ambulante, desenvolviéndose correctamente con
proveedores y clientes.
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Ilgualmente se exigia por el Tribunal Supremo que el extranjero solicitante tuviera
asumidos los principios y valores fundamentales del ordenamiento juridico espafiol. Por
ello, por ejemplo, se ha venido denegando reiteradamente la nacionalidad espafola por
residencia a aquellos extranjeros en los que no se demuestra un rechazo real a la
poligamia®.

Del mismo modo, debia acreditarse un conocimiento suficiente de la cultura espafiola®.
Hasta la entrada en vigor del RD 1004/2015 —como desarrollo reglamentario de la
prevision contenida en la Ley 19/2015%—, eran los encargados de los distintos Registros
civiles los que verificaban tanto el conocimiento suficiente del idioma castellano como el
de la cultura espafiola (a veces, con entrevistas, pero la mayoria de las veces con la
presentaciébn al candidato de un cuestionario de preguntas escritas con varias
respuestas sobre historia, geografia, instituciones basicas del Estado espafol, derechos
fundamentales, politica, cuestiones econdmicas, deportivas, artisticas, gastronémicas,
etc.). El problema que se producia en la practica era el diferente grado de dificultad de
las preguntas a responder por los candidatos a la nacionalidad por residencia segun el
Registro Civil en que debieran tramitar su solicitud.

A partir del RD 1004/2015, se ha concretado reglamentariamente las pruebas objetivas
que deben presentar los solicitantes de nacionalidad espafiola por residencia para
acreditar el grado de integracién en la sociedad espafiola. Asi, su articulo 6 especifica
gque se ha de poder acreditar un nivel de espafiol correspondiente al nivel A2 del Marco
comun europeo de referencia para las lenguas y la superacion del examen sobre
conocimiento de los valores histéricos, constitucionales y socioculturales de Espafia. Es
el Instituto Cervantes el encargado de disefiar y administrar tanto las pruebas de idioma
como la de conocimiento de la Constitucién y la realidad social y cultural espafiolas®.

91E| derecho espaiiol solo reconoce la unién matrimonial monégama y la poligamia se considera contraria
al orden publico espafiol por estar basada en la falta de igualdad por razén de sexo y la sumisién de las
mujeres a los hombres, siendo tipificada la bigamia como delito. LA SPINA (2014:230,235) afirma,
basandose en la uniformidad de la jurisprudencia y las resoluciones administrativas, que «el matrimonio
poligamico es un indicativo absoluto que opera como presuncién iuris tantum y no admite prueba en
contrario que no sea su inexistencia o “rastro o sombra” en el expediente administrativo».

92 La jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional venian estableciendo que la
adquisicion de la nacionalidad espafiola exige un nivel de adaptacién a nuestra sociedad superior al exigible
a los extranjeros residentes, puesto que pretenden ser ciudadanos esparioles y dificilmente podran jurar o
prometer obediencia a la Constitucion quienes desconocen los valores y principios de la sociedad de la que
se pretende ser nacional. En este sentido, se confirmaba la falta de integracién por desconocimiento de
aspectos esenciales de la sociedad espafiola cuando se ha podido constatar un conocimiento
verdaderamente somero de la realidad socio politica espafiola, con lagunas notorias a la hora de hablar
sobre las instituciones basicas del Estado, desconocer lo que son los partidos politicos, o quién es el
presidente de la Comunidad auténoma en la que reside o sobre acontecimientos relevantes de la sociedad
espafiola, que pueden estar al alcance de cualquier ciudadano medio interesado en la sociedad en que se
desenvuelve. Sobre estas cuestiones, la STS de 26-09-2011, Sala de lo Contencioso, Secc. 62 -recurso
2208/2009- (ROJ 5936/2011) y STS de 17-10-2011, Sala de lo Contencioso, Secc. 62 -recurso 5113/2009-
(ROJ 6503/2011).

9 Disposicion final séptima «Procedimiento para la obtencion de la nacionalidad espariola por residencia»
de la Ley19/2015, de 13 de julio.

94 El Instituto Cervantes disefia y administra esta prueba, que conlleva el pago de una tasa administrativa
(de 85 euros), de conformidad con el penultimo parrafo del apartado 3 de la Disposicion Final Séptima de
la Ley 19/2015, de 13 de julio. El Instituto Cervantes deberd incluir actuaciones especiales en caso de
discapacidad transitoria o permanente de la persona que concurre a la prueba, para que lo puedan hacer
en condiciones de igualdad efectiva (art. 6.7 RD 1004/2015). En este sentido, el Instituto Cervantes viene
confeccionando con periodicidad anual un manual para el estudio y preparacién de la prueba examen
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En cuanto al conocimiento minimo del idioma espafiol (nivel A2 del Diploma de Espafiol
como Lengua Extranjera, DELE®), es también el Instituto Cervantes quien disefia el
examen. Estdn exentos de la prueba de idioma espafiol, por razones obvias, los
nacionales de los paises iberoamericanos cuyo idioma oficial es el espafiol, incluido
Puerto Rico, y los nacionales de Guinea Ecuatorial (Disposicién final séptima, apartado
3 de la Ley 19/2015, de 13 de julio y art. 6.5 RD 1004/2015). Asimismo, podran quedar
exentos de las pruebas de validacion de conocimiento del idioma espafiol realizadas por
el Instituto Cervantes, aquellos solicitantes que, previamente, aporten a dicho Instituto
los certificados oficiales de los niveles basico (A2), intermedio y avanzado de las
ensefianzas de espafol como lengua extranjera (como lo son los expedidos por las
Escuelas Oficiales de Idiomas, en virtud del RD 1629/2006)%.

En principio, tanto la prueba sobre conocimiento del idioma espafiola como la prueba
CCSE son presenciales, aunque el RD 1049/2020, de 1 de diciembre ha modificado los
apartados 2 y 3 del art. 6 del RD 1004/2015 para que también puedan ser administradas
a distancia utilizando medios electrénicos por la necesidad que se ha presentado ante
la situacion excepcional creada durante el estado de alarma para la gestion de la crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19 (segun reza en la propia Exposicion de motivos
de este segundo Real Decreto).

No obstante todo lo anterior, no estan obligados a superar ni la prueba DELE ni la prueba
CCSE los menores de 18 afios ni las personas con capacidad modificada judicialmente
(Disposicion final séptima, apartado 3, ultimo pérrafo, de la Ley 19/2015, de 13 de julio).
La acreditacion del requisito de suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola
debe ser realizada por los representantes legales de estos, aportando los certificados
de centros de formacion, residencia, acogida, atencién o educacién especial en los que
haya estado inscrito el interesado, junto con el resto de documentacion que consideren
pertinente para la debida justificacion. Todo ello, segun establece el apartado 6 del art.
6 del RD 1004/2015 (y aclara el apartado 6 del art. 10 de la Orden JUS/1625/2016, de
30 de septiembre, sobre la tramitaciébn de los procedimientos de concesion de la
nacionalidad espafiola por residencia), sin perjuicio de que de oficio se puedan requerir
nuevos documentos o recabar informes oficiales, atendiendo a la edad y circunstancias

conocida como CCSE o de «conocimientos constitucionales y socioculturales de Espafia» que, segun el
art. 6.1 del RD 1004/2015, abarcara los conocimientos «derivados de la configuracion de Espafia como un
Estado social y democratico de Derecho [...] y del conocimiento y respeto de los principios que conforman
la convivencia en la sociedad espafiola». Este examen se viene realizando habitualmente una vez al mes
en centros de todo el territorio espafiol, autorizados para ello. La prueba objetiva consta de un 60% de
preguntas relativas a la Constitucion y la organizacién administrativa y territorial de Espafia y un 40% de
cuestiones sobre cultura, historia y sociedad espafiolas.

9 Existen los siguientes niveles: Al, A2, B1, B2, C1, C2, segln el Marco comUn europeo de referencia para
las lenguas. El art. 3.2 del Real Decreto 1137/2002, de 31 de octubre, por el que se regulan los «diplomas
de espafiol como lengua extranjera (DELE), establece que «2. El diploma de espafiol nivel A2 acredita la
capacidad del usuario de la lengua para comprender y utilizar expresiones cotidianas de uso frecuente en
todo el ambito hispanico, relacionadas casi siempre con areas de experiencia que le sean especialmente
relevantes por su inmediatez (informacidn basica sobre si mismo y sobre su familia, compras y lugares de
interés, ocupaciones, etc.); para realizar intercambios comunicativos sencillos y directos sobre aspectos
conocidos o habituales y para describir en términos sencillos aspectos de su pasado y de su entorno, asi
como para satisfacer cuestiones relacionadas con sus necesidades inmediatas».

9 Disposicion adicional cuarta del RD 1004/2015.
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de los menores o personas con la capacidad modificada judicialmente. Este es el
supuesto que afectaria a los menores extranjeros no acompafnados.

3.2.4 Procedimiento.

El procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia en la
actualidad tiene naturaleza propiamente administrativa (con anterioridad a la prevision
contenida den la Disposicion final séptima de la Ley 19/2015, de 13 de julio, la naturaleza
era mixta —judicial y administrativa—, pues se iniciaba ante el juez-encargado de cada
Registro civil y se tramitaba en la antigua Direccién General de los Registros y del
Notariado —hoy Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica—, es decir, a un
6rgano de la Administracion General del Estado)®’. Ademas del caracter eminentemente
administrativo del procedimiento actual, el otro gran signo distintivo es el de ser
electronica su tramitacion, de manera que tanto la solicitud inicial con los documentos
gue se acomparfien® —en formato electrénico—, como cualquier comunicacion relativa al
procedimiento habran de efectuarse electronicamente (Disposicion final séptima,
apartado 2 de la Ley 19/2015, de 13 de julio). La solicitud puede presentarse por la
aplicacion electronica del Ministerio de Justicia (https://sede.mjusticia.gob.es/es)
mediante un certificado digital (del propio interesado o de su representante legal o
voluntario®, o bien conforme a las reglas generales sobre presentacion de solicitudes
ante los 6rganos de las administraciones publicas previstas en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre'®(esto es, a través de las oficinas de asistencia en materia de registros de la
administracion, o en el registro electronico de cualquier administracion espafiola). Por
altimo, en la actualidad la solicitud de inicio constituye el hecho imponible de una nueva
tasa, es decir, el procedimiento ha dejado de ser gratuito. De modo que, si el interesado
no abona la tasa al inicio o cuando es requerido para ello, no se considerara iniciado el
procedimiento sino desistido al peticionario en su solicitud!®l. Esta tasa no incluye el

97 La nueva Ley del Registro Civil ya indicaba en su Disposicion adicional tercera que «las solicitudes de
adquisicion de nacionalidad espafiola por residencia se iniciardn y tramitaran por los 6rganos de la
Administracion General del Estado que determine el Gobierno mediante Real Decreto». Recuérdese que el
acto administrativo de concesion corresponde al Ministro de Justicia (art. 21.2 Cc.)

9% Art. 5 RD 1004/2015 y Anexo de la Orden JUS/1625/2016, de 30 de septiembre. Siempre es exigido el
pasaporte, el certificado de nacimiento legalizado y con traduccion jurada en su caso y, para los mayores
de edad, certificado de antecedentes penales del pais de origen legalizado y con traduccion jurada, en su
caso. Para los refugiados y apatridas, se puede sustituir lo anterior por la documentacién expedida por el
Ministerio del Interior que acredite su condicién, pudiendo presentar el pasaporte azul de la Convencion de
Ginebra de 1951 si lo ostentan.

9 También a través de un profesional perteneciente a los colectivos profesionales con los que el Ministerio
de Justicia firme el correspondiente Convenio de Colaboracion. Hasta ahora lo ha hecho con el Consejo
General de Colegios de Gestores Administrativos de Espafia, Consejo General de Procuradores de Espafia
y Consejo General de la Abogacia Espafiola.

100 véase art. 16 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. La disposicion transitoria tercera del RD 1004/2015, permitié la presentacion en
papel de solicitud y documentos hasta el 30de junio de 2017. Por otro lado, aun siendo la presentacion
electronica, cabe designar un lugar fisico para que se practique la notificacion una vez resuelto el expediente
(art. 66.1.b) Ley 39/2015).

101 En el afio 2020 el importe de esta tasa es de 101 euros. La creacion de esta tasa fue realizada por el
apartado 4 de la Disposicion final séptima de la Ley 19/2015, de 13 de julio.
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coste de las pruebas de examen DELE ni CCSE, cuyos importes se rigen por la
normativa propia del Instituto Cervantes'®2.

El plazo para resolver y notificar la resolucién administrativa se mantiene en el afio (art.
11.3 RD 1004/2015%%), aunque en la practica es raro que la resolucién de concesién o
denegacion se produzca antes del afio, puesto que la media de duracion del
procedimiento hasta la resolucion supera con creces este periodo de tiempo, siendo lo
habitual, incluso desde antes de la entrada en vigor del RD 1004/2015, una media de
dos o tres afios!®. Para agilizar la tramitacion de estos expedientes retrasados, por parte
del Ministerio de Justicia se han ido implementando varias Encomiendas de Gestion y
Planes de Choquel®.

El indicado reglamento ha sido completado con la Orden JUS/1625/2016, de 30 de
septiembre, sobre tramitacion de los procedimientos de concesion de la nacionalidad
espafiola por residencia (BOE 11-10-2016).

El presentador de la solicitud —sea el interesado, un apoderado 0 un representante
voluntario— debera firmar digitalmente todos los documentos mediante un certificado
electronico reconocido!®®, tal como se exige por la propia aplicacion al final de la
presentacion, generandose una constancia documental en formato electronico con la
fecha, hora y numero de registro de entrada de la solicitud presentada
telematicamente??’,

102 ver Disposicion adicional primera «Pago de tasas» del RD 1004/2015. La tasa correspondiente a la
nacionalidad por residencia es la del modelo 790-26 del Ministerio de Justicia.

103 Art 11.3 RD 1004/2015: «EI procedimiento debera ser resuelto y notificado en el plazo maximo de un
afo desde de que la solicitud haya tenido entrada en la Direccion General de los Registros y del Notariado.
Transcurrido el plazo aludido sin que haya recaido resolucion expresa, se entenderan desestimadas las
solicitudes formuladas por los interesados». En la anterior regulacién, se establecia también el plazo
maximo de un afio «desde que hubieran tenido entrada en el 6rgano competente para resolver», siendo
igualmente negativo el silencio (D. Ad.12 Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificacién del Cédigo Civil en
materia de nacionalidad), justificandose en la Exposicion de Motivos el sentido del silencio «en
consideracion a los efectos perjudiciales que la solucién contraria habria de tener».

104 Seguin informa el Defensor del Pueblo (Defensor del Pueblo, 2020b), a 31 de enero de 2020, existia un
numero total de expedientes de nacionalidad por residencia pendientes de resolucion en nimero de
aproximadamente 291.000 (100 del afio 2014, 134 del afio 2011, 739 del afio 2012, 1.279 del afio 2013,
4.809 del afo 2014, 23.055 del afio 2015, 60.377 del afio 2016, 71.092 del afio 2017, 56.192 del afio 2018,
64.210 del afio 2019), siendo las causas diversas segun explico el Ministerio de Justicia como que los
Registros Civiles que con la anterior regulacion debian recoger las solicitudes se demoraban en remitirlos
ya instruidos a la Direccion General de los Registros y del Notariado, que las solicitudes presentadas en
papel hayan tardado mucho en ser digitalizadas en la Direccién General, asi como el retraso en realizar el
tratamiento previo de los datos en la Direccién General de los expedientes presentados en formato digital
(pdf) desde la entrada en vigor del RD 1004/2015.

105 Encomienda de gestion suscrita entre el Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de
Bienes Muebles de Espafia y el Ministerio de Justicia, para la tramitacién de expedientes de nacionalidad
por residencia del periodo 2016-2019 (BOE 04-06-2019) para los expedientes que hayan sido recibidos en
la DGRN desde el 1 de enero de 2016 hasta el 30 de junio de 2019, ademas de otros casi siete mil
pendientes de 2015. Previamente se habian suscrito encomiendas el 3 de agosto de 2016 y 20 de
septiembre de 2017. No obstante, ante el retraso acumulado se prevé un nuevo Plan de Choque de
Nacionalidad a implementar en el afio 2021 (Defensor del Pueblo, 2020b).

106 Art, 5.4 RD 1004/2015. En el caso de que sean obligatorias varias firmas en un documento, como es el
caso en la propia solicitud de nacionalidad para mayores de 14 afios, que debe ir firmada por el menor
mayor de 14 afios y por sus representantes legales, se exige que «una de ellas sera electronica y las demas
seran manuscritas y escaneadas en el propio documento».

107 Art.4.1 RD 1004/2015.
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La instruccion del procedimiento se hace por la Direccion General de Seguridad Juridica
y Fe Publica, pudiendo recabar de oficio cuantos informes y documentos considere
necesarios para la verificacion del cumplimiento de los requisitos del Codigo Civil —como
se expuso antes, respecto a la conducta civica y entrada y residencia en Espafia—. Del
mismo modo, los interesados pueden ser requeridos —telematicamente, salvo que
expresamente no se hubieran consentido las comunicaciones telematicas—'%® para
aportar documentos a fin de subsanar la solicitud, pudiendo igualmente mejorar la
solicitud los propios interesados por si 0 por sus representantes con documentos
presentados a iniciativa propial®.

Es el Ministro de Justicia, tal como establece el Codigo Civil, quien dicta la resolucién
concediendo o denegando la nacionalidad por residencia, tras recibir la propuesta de la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Puablica. Esta resolucion sera notificada al
interesado 0 su representante mediante, preferentemente, notificacion en la sede
electrénica o por cualquier otra modalidad de notificacién telemaética fehaciente!?©,

La resolucién del procedimiento debe indicar siempre los recursos que caben contra ella
(recurso administrativo de reposicion en el plazo de un mes desde la notificacion!! o
bien recurso contencioso-administrativo en el plazo maximo de dos meses ante la
Audiencia Nacional)*2,

Ademas, atendiendo a que la inscripcién en el Registro Civil de la nacionalidad de las
personas es un acto constitutivo (puesto que la nacionalidad es un elemento del estado
civil), la propia resolucion de concesién debe reflejar dos condiciones:

a) la primera, que el interesado haya continuado cumpliendo el requisito de la
buena conducta civica hasta el momento de la inscripcién (art. 11.4, pfo. 2° y art.
12.1 RD 1004/2015)'*3; y

b) la segunda, que el interesado (0 su representante si es menor o con la
capacidad modificada judicialmente) debe solicitar dicha inscripcion de
conformidad con el art. 23 del Cédigo Civil, en el plazo maximo de 180 dias desde
el dia siguiente de la notificacién, ante el encargado del Registro Civil de su
domicilio; y si es mayor de 14 afios y capaz para prestar una declaracion debera

108 Art. 3.2 RD 1004/2015.

109 Art, 10 RD 1004/2015. La falta de cumplimiento del requerimiento en el plazo de tres meses tendrd como
efecto tener por desistido de su solicitud al interesado.

110 Art. 11.4 RD 1004/2015.

111 Art. 14 RD 1004/2015 y art. 123 y 124 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

112 Art. 22,5 Cc, Art. 46.1y 4 y art. 11.1.a) Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa

113 De este modo queda reflejado, de modo inequivoco, normativamente que no podra adquirir la
nacionalidad espafiola aquel extranjero que, aun habiendo obtenido resolucién de concesion, haya
quebrantado su obligacion de buena conducta civica. El art. 12.1, pfo 1° RD 1004/2015 sefiala que desde
la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica se remitira al Registro Civil «toda evidencia de la
gue tenga conocimiento acerca del incumplimiento del requisito de buena conducta civica posterior a la
resolucion de concesion de la nacionalidad». Esta evidencia habra sido previamente notificada al interesado
para que pueda alegar lo que le considere oportuno. Si las alegaciones no prosperan el rgano competente
declarara «la ineficacia del acto de concesién fundada en razones de orden publico, y en la que constaran
expresamente los hechos en los que se basa la denegacién», impidiendo de este modo la inscripcion
registral de la nacionalidad.

41



jurar o prometer por si fidelidad al Rey y obediencia a la Constitucion y las leyes y
renunciar a su anterior nacionalidad —salvo que sea natural de los paises
iberoamericanos—, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal, o sea sefardi
originario de Espafia.

Es decir, si no se cumplen estas dos condiciones la resoluciébn de concesién de
nacionalidad espafola por residencia no sera eficaz (art. 12 RD 1004/2015).

Por ultimo, sefalar que, dado que el procedimiento es hasta su conclusion telematico,
el Encargado del Registro Civil puede solicitar el cotejo de los documentos originales
aportados por el interesado al expediente electronico (art. 12.2 RD 1004/2015). En la
practica esto se produce respecto al pasaporte y tarjeta de identidad de extranjero, al
certificado de nacimiento y los antecedentes penales (salvo que conste que se haya
acreditado anteriormente la autenticidad de los documentos aportados, como sucederia
por ejemplo en aquellos supuestos en que la solicitud de nacionalidad y la aportacion
de documentos se hubiera realizado en base a un convenio de colaboracion con un
colegio profesional, puesto que, en estos convenios, se recoge la obligacion del cotejo
de los originales).

3.3 L0S MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS Y LA NACIONALIDAD POR RESIDENCIA
DEL ART. 22.2.C) DEL CODIGO CIVIL.

En atencién a todo lo que se ha expuesto precedentemente, debemos recordar que el
supuesto del articulo 22.2.c) del Cédigo Civil —introducido en el Cédigo civil mediante la
Ley 18/1990-1** supone una via de acceso a la nacionalidad espafiola por residencia
(nacionalidad no originaria), reduciéndose el periodo de tiempo de residencia legal y
continuada en Espafia en relacion con el supuesto general (un afio de residencia legal
en vez de diez), y ello al tener en cuenta como motivo esencial la sujecién del extranjero
a tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o institucion espafoles durante dos
afios consecutivos.

Segun Carrascosa Gonzélez (Carrascosa Gonzalez y Sanchez Jiménez, 2002: 30), esta
via de acceso a la nacionalidad espafiola comprende «todo tipo de formas legales,
previstas en el Derecho espafiol, relativas a guarda de menores, y en concreto, la tutela
y curatela ordinarias (art. 215 CC), la tutela automatica de entidades publicas (art. 299
CC) y el acogimiento familiar (art. 173 CC)», estando «excluidas, sin embargo, la guarda
de hecho y el defensor judicial, que se suele encargar de la proteccion del sujeto». Del
mismo modo, en opinion de este autor cabria también «que la forma legal de guarda se
haya constituido en el extranjero».

3.3.1 Sujecidn atutela del Menor Extranjero No Acomparfado.
Como sefalan todas las voces autorizadas (UNICEF, ACNUR, OIM, FRA, Parlamento

Europeo, etc.) y asi se reconoce en nuestra legislacion nacional (art. 10.3 LOPJM), los
menores extranjeros no acompafiados pertenecen a los grupos de menores

114 | ey 18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Codigo civil en materia de nacionalidad (BOE de
18-12-1990).
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«especialmente vulnerables». Dicha situacion o condicion de especial vulnerabilidad, se
manifiesta por encontrarse —juridicamente hablando— en total desproteccion de sus
necesidades, afectando «no solo a la esfera fisica sino, fundamentalmente a sus esferas
psicolégica y emocional», como destacaban los defensores del pueblo de Espafia en su
342 Jornadas de coordinacion de 2019 (Defensor del Pueblo, 2019: 14).

La legislacion espafiola define la mas grave de las situaciones de desproteccion en la
que puede verse inmerso un menor, esto es, la situacion de desamparo, la cual obliga
a las autoridades administrativas competentes por ministerio de la ley a asumir la tutela
del menor, quedando en suspenso la patria potestad o la tutela ordinaria de quienes
venian ostentdndola hasta la fecha. Esto se haya regulado en el art. 172 del Cédigo civil,
asi como en la LOPJM. En este sentido, el vigente art. 18 LOPJM, ampliando el concepto
del art. 172 CC.115 establece en su apartado 2 que debe entenderse situacion de
desamparo cuando se dé alguna de las circunstancias que ahi se enumeran y que esta/s
tengan la «suficiente gravedad» y supongan «una amenaza para la integridad fisica o
mental del menor», ponderadas bajo los principios de necesidad y proporcionalidad.

La primera de las circunstancias enumeradas en el art. 18.2 LOPJM es la que afecta sin
excepcién a todos los menores extranjeros no acompafiados que se hallan en territorio
espaniol:

«a) El abandono del menor, bien porque falten las personas a las que por ley

corresponde el ejercicio de la guarda, o bien porque éstas no quieran o no puedan
ejercerla»

Los menores extranjeros no acompafiados estan solos en Espafia sin sus padres o sin
los familiares que por ley o costumbre de su pais de origen tengan encomendado el
ejercicio de la guarda, por ello estos menores se encuentran técnicamente en situacion
de abandono, y en este sentido, su soledad, indefensién y falta de representantes
legales les hace acreedores de la maxima proteccion del Estado espafiol (a través de
las comunidades autbnomas que han asumido la proteccién de la infancia en sus
Estatutos de Autonomia) con la figura de la tutela (o provisionalmente con la de guarda).

También puede considerarse que estos menores se encuentran en grave «riesgo para
la vida, salud e integridad fisica» (art. 18.2.b) LOPJM), puesto que no tienen a nadie que
les dé alimento, habitacion, proteccion de su salud fisica. Del mismo modo, considero
que estos menores tienen un grave riesgo para su «salud mental, su integridad moral y
el desarrollo de su personalidad debido a [...] la falta de atencion grave y cronica de sus
necesidades afectivas o educativas por parte de sus progenitores, tutores o
guardadores» (art. 18.2.d) LOPJM), ya que el hecho de que hayan arriesgado su vida
viajando desde lugares lejanos de Africa, cruzando el Estrecho de Gibraltar en patera o
arribado a Canarias en cayuco al amparo de las mafias de migrantes, o llegado a Ceuta
o Melilla ocultos en un camion u otro vehiculo, como minimo este hecho va a tener
repercusiones psicoldgicas, si no estrés postraumatico, que deben ser tratados por

115 Art. 172.1 CC: «1.(...) Se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa
del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las
leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o
material».
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especialistas pues el riesgo real de afectacion a su salud psiquica es mas que evidente.
Por otro lado, si estas arriesgadas experiencias migratorias han sido favorecidas o
animadas por sus progenitores o familiares cercanos, no cabe duda de que en sus
paises de origen no eran correctamente atendidos ni guiados por sus padres o tutores,
de modo que en sus propios paises de origen ya se encontrarian en situacion de
desamparo. En definitiva, el menor extranjero no acompafado se encuentra privado de
la necesaria asistencia moral o material de la que habla el art. 172 CC al describir la
situacion de desamparo.

Por otro lado, también se encontrardn en situacion de desamparo y debera asumir su
tutela la Comunidad autbnoma, aun cuando en puridad no serian menores extranjeros
no acompafados si se detecta que sus padres o tutores legales los inducen a la
mendicidad, a la delincuencia o a la prostitucion o cualquier otra explotacién de similar
naturaleza o gravedad (art. 18.2.g LOPJM).

En resumen, ante la ausencia de adultos legalmente responsables de su familia que los
estén acompafiando y velando por su interés superior (responsabilidad en el sentido
expuesto en el capitulo 1 de esta investigacion), los poderes publicos espafioles deben
ofrecer a estos nifios y adolescentes extranjeros la proteccion integral que predica el art.
39.2 CE.

En la practica, una vez acreditado de forma indubitada que el nifio o adolescente es
menor de edad (a través de la documentacion de su pais de origen, como sefiala el TS,
0 por ser evidente por su aspecto que es menor de 18 afios) o bien a través del
procedimiento preprocesal de determinacioén de edad (que se lleva a cabo por orden del
Ministerio Fiscal''®, fundamentalmente en base a pruebas radiol6gicas —a pesar de los
reiterados pronunciamientos en contra de Espafia del Comité de Derechos del Nifio en
relacién a la falta de garantias de dicho procedimiento y la vulneracién de la CDN'- y
concluye con un decreto que determina con presuncion iuris tantum la edad,
demorandose en ocasiones varios meses), los menores extranjeros no acompafnados
pasan a tener reconocida administrativamente su situacion de desamparo y, con ello, la
comunidad autbnoma en cuyo territorio se encuentra asumen la tutela del mismo por
ministerio de la ley mediante la correspondiente resolucién administrativa (art. 12.1, art.
18.1 LOPJM, art.172 CC).

Esta declaracién de desamparo podria también realizarse por las entidades publicas de
proteccion de menores por procedimiento de urgencia por ser palmaria su situacion de
desamparo (segun art.18 LOPJM), aun sin tener toda la documentacion necesaria para
la resolucién definitiva. Sin embargo, aun siendo lo deseable, esto es inhabitual y no se

116 Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los Menores Extranjeros No
Acompafiados, aprobado por Resolucion de 13 de octubre de 2014 de la Subsecretaria del Ministerio de la
Presidencia (BOE 16-10-2014)

117 Dictamen 16/2017 (31-05-2019) A.L. contra Espafia (CRC/C/81/D/16/2017); Dictamen 22/2017 (31-05-
2019) J.A.B. contra Espafa (CR,C/C/81/D/22/2017); Dictamen 14/2017 (14-08-2019) A.D. contra Espafia
(CRC/C/80/D/14/2017); Dictamen 17/2017 (18-09-2019) M.T. contra Espafia (CRC/C/82/D/17/2017);
Dictamen 27/2017 (18-09-2019) R.K. contra Espafia (CRC/C/82/D/27/2017); Dictamen 25/2017 (02-03-
2020) H.B. contra Espafia (CRC/C/83/D/25/2017); Dictamen 21/2017 (06-02-2020) A.D. contra Espafia
(CRD/C/83/D/21/2017); Dictamen 26/2017 (06-10-2020) M.B.S. contra Espafia (CRC/C/85/D/26/2017);
Dictamen 28/2017 (06-10-2020) M.B. contra Espafia (CRC/C/85/D/28/2017); Dictamen 76/2019 (15-02-
2021) R.Y.S contra Espafia (CRC/C/86/D/76/2019), todas ellas defendidas por la Fundacion Raices.
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asumen tutelas de menores extranjeros no acompafiados por la via de urgencia salvo
en raras ocasiones!'®, Esta tardanza en la declaracion de desamparo, impide iniciar con
prontitud los tramites para la documentacion del menor en Espafia (y con ello, el inicio
del cédmputo de los plazos para la futura solicitud de la nacionalidad espafiola por
residencia). Normalmente, las entidades tutelares autondmicas mantienen a los
menores extranjeros en situacion de guarda provisional —que genera una mayor
inseguridad juridica para el menor— hasta el dictado del decreto de determinacién de
edad del Fiscal. Sin embargo, coincido con Garcia Garcia (2017: 188) en que «la
duracién del procedimiento para la determinacién de la edad no puede ser un obstaculo
para que no pudiera ser declarado el presunto menor en desamparo». En mi opinion, lo
juridicamente lo correcto seria tener al presunto menor extranjero como menor de edad
hasta tanto se determine su edad (art. 12.4 LOPJM: «cuando no pueda ser establecida
la mayoria de edad de una persona, sera considerada menor de edad a los efectos de
lo previsto en esta ley, en tanto se determina su edad») y declarar de forma inmediata
la situacién de desamparo y la asuncién de tutela (art. 18 LOPJM) para evitar
vulneracién de derechos de esta persona. Si posteriormente se estableciera la mayoria
de edad de quien se presumia menor, la propia Entidad publica tutelar esta facultada
para cesar la tutela por dicha causa (art. 172.5 CC) pues la mayoria de edad es causa
de extincion de la tutela (art. 276 CC).

Respecto al requisito de sujecion a tutela, acogimiento o guarda del menor extranjero
no acompafado por ciudadano o institucion espafioles, para la adquisicion de la
nacionalidad espafiola es preciso que esta tutela, acogimiento o guarda haya tenido una
duracion minima de dos afios consecutivos cumplidos a la fecha de la solicitud de
nacionalidad espafiola por residencia, aun cuando se mantenga dicha situacion.

Este requisito temporal es ineludible, por lo que si la administracién autonémica que
tiene encomendada la proteccién del menor extranjero se demora en realizar la
declaraciéon de desamparo (por ejemplo, por considerar que no tiene toda la
documentacion original del menor, o por falta de personal o sobrecarga de trabajo) y

118 |nicialmente, desde que es detectado un menor extranjero no acompariado, segun establece el art. 35.3
LOEX, debe ser puesto a disposicion de los servicios de protecciéon de la Comunidad autbnoma donde se
halle que deberan proporcionarle la asistencia que necesite (la llamada «atencion inmediata» del art. 14
LOPJM), mientras se investigan sus circunstancias y se determina formalmente la situacion de desamparo,
pudiendo en ese lapso de tiempo asumir la guarda provisional prevista en art. 172 bis del Codigo civil, la
cual deberia documentarse mediante resolucidn administrativa —o judicial- motivada. Sobre las
«disfunciones» que se producen en demasiadas ocasiones durante el periodo de atencién inmediata de los
menores extranjeros no acomparfiados por las CC.AA. (falta de dictado de resolucién administrativa, exceso
de tiempo en guarda provisional sin declaracion de desamparo, indeterminacion del representante legal de
dicho menor, etc.) ver Garcia Garcia (2017: 184-192) y Moreno-Torres Sanchez (2010: 98). También los
Defensores del pueblo de Espafia en 2019 sefialaron diversas desviaciones en el modo en que se viene
realizando la acogida inmediata por parte de las autoridades autonémicas, reiterando que esta primera
acogida debe ser «integral y especializada» y «no puede quedar limitada al ingreso en un centro de
emergencia o de primera acogida» sino que «debe garantizar de manera activa los derechos de los menores
durante dicha primera fase en tanto se determina la edad o se hace efectiva la tutela»; recomendando al
Estado la determinacién de criterios de calidad que garanticen siempre y en todo momento los derechos de
los nifios y adolescentes, asi como la definicion detallada de los procesos, recursos y actuaciones que
conforman la atencién inmediata; y recomendando, entre otras, a las Comunidades autonomas «el deber
legal que les incumbe de proceder a la tutela de los menores extranjeros no acompariados (...) sin prolongar
la guarda de hecho més alla del tiempo estrictamente necesario para su identificacion y constatar la
situacion de desamparo, el cual no superara en ninglin caso tres meses» (Defensor del Pueblo, 2019:14,18-
19).
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con ello la asuncion de la tutela, puede perjudicar gravemente las legitimas posibilidades
del menor a solicitar la nacionalidad espafiola por esta via. Y ello porque, como veremos
a continuacion, si no se encuentra dictada la resolucion de asuncion de tutela por parte
de la comunidad auténoma, la administracion de extranjeria (estatal) no emitira a su vez
la resolucion acreditativa de la residencia legal en Espafia de este menor, y sin dicha
resolucion administrativa de residencia no se podra optar nunca a la nacionalidad por
residencia, por mas que el menor haya estado mas de dos afios en centros de atencion
a la infancia espafioles como menor extranjero no acompafiado.

3.3.2. Residencia previa, buena conducta civica y grado de integracion en la
sociedad espafiola.

En relacion con los requisitos generales que han de concurrir en estos menores no
acompafados para que les sea concedida la nacionalidad por residencia de este modo,
hemos de sefialar como relevante:

Primero.- Requisito de la residencia legal por periodo de un afo, continuada e
inmediatamente anterior a la peticién:

1. La razon de ser de este plazo reducido de un afio de residencia previa es la
consideracién de que encontrarse (0 haberse encontrado) bajo la tutela, guarda o
acogimiento de un nacional espafiol o de una institucién espafiola durante dos afios
otorga una conexién fuerte con Espafia, aunque sea mas débil que la que tienen
aguellos menores que han estado sujetos a la patria potestad de un espafiol. Por ello,
los primeros, si desean ser espafioles deben tener residencia legal en Espafa
previamente (art. 22.2.c) CC) y los segundos no la requieren y podran adquirir la
nacionalidad espafiola por opcién (art. 20.1.a) CC) manifestando su voluntad ante el
encargado del Registro civil consular del pais en el que residan'?®.

Igualmente, se pretende beneficiar el interés superior del menor tutelado —o en guarda
0 acogimiento— con la maxima integracion que puede ofrecerle el ordenamiento juridico
espafiol, que es otorgarle la propia nacionalidad.

Como se ha sefialado mas arriba, el supuesto de nacionalidad por residencia del art.
22.2.c) del Cédigo Civil es una innovacion de la Ley 18/1990. Con esta ley, la situaciéon
de encontrarse bajo la tutela de un ciudadano espafiol pasa a ser un presupuesto de
nacionalidad por residencia —dejan de ser un supuesto de nacionalidad por opcion-.
Asimismo, se amplia este nuevo caso de nacionalidad por residencia a las distintas
figuras de proteccion de menores (guarda, tutela, tutela automatica de las entidades
publicas y acogimiento familiar), exigiéndose que la situacion de proteccion se prolongue
por, al menos dos afios consecutivos, independientemente de que se mantenga el

119 Asi la propia Exposicién de motivos de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre sefiala: «En la regulacion de
la opcion se mantiene, como uno de los presupuestos para su ejercicio, el caso de quien este o haya estado
sujeto a la patria potestad de un espafiol. Una vez suprimida desde 1982 la adquisicién por dependencia
familiar, la sola voluntad de los interesados es el camino indicado, si se formula en ciertos plazos, para que
consigan la nacionalidad espafiola los hijos de quienes la hayan adquirido de modo sobrevenido. En cambio,
no se ven motivos suficientes de conexion con Espafia para que esa sola voluntad baste para que beneficie
la opcidn a los sujetos a tutela de un espafiol. Por ello, esta hipdtesis pasa a integrar uno de los casos de
plazo abreviado de residencia de un afio en territorio espafiol, si bien se formula con una expresion mas
amplia que comprende todas las formas de guardax.
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extranjero o no en dicha situacion cuando se realice la solicitud de nacionalidad por
residencia.

2. Respecto a la residencia legal, en el sentido antes expuesto de autorizacion de
residencia de la normativa de extranjeria, en relacion con los menores extranjeros no
acompafiados bajo la proteccion de instituciones espafolas, surge la enorme dificultad
de documentar la situacion de residencia legal de estos menores (art. 35.7 LO 4/2000,
de 11 de enero, de los derechos de los extranjeros en Espafia y su integracion social, y
arts. 196 a 198 RD 557/2011, de 20 de abril, que aprueba su reglamento de ejecucion).

La razon de esta dificultad estriba, entre otros problemas afiadidos, en que para poder
iniciar el trdmite administrativo de peticion de autorizacion de residencia es preciso
contar con el pasaporte del menor —o en su defecto, que las autoridades espaiiolas los
documenten con una cédula de inscripcion—. Como se vera mas adelante, la mayoria
de los menores extranjeros no acompafados llegan a Espafia sin pasaporte y no resulta
sencilla su obtencién en un gran nimero de casos.

Si el menor extranjero no acompafado es tutelado durante dos afios por las autoridades
de proteccion a la infancia de la comunidad autbnoma pero no se solicita por dichas
autoridades tutelares o resulta imposible la obtencion de la autorizacién de residencia
(por ejemplo, por no tener pasaporte), aun cuando se va a considerar regular a todos
los efectos la residencia de estos menores'?, acreditar documentalmente tal residencia
legal por un afo resultard harto dificil. Devendra imposible si el menor alcanza la
mayoria de edad sin contar con autorizacion de residencia, puesto que la situacién de
residencia legal ha de ser continuada hasta el mismo momento de la solicitud de
nacionalidad.

No obstante lo cual, en mi opinién, aun cuando el menor extranjero no tutelado no tuviera
«fisicamente» unaresolucion con la autorizacion de residencia de la LO Extranjeria (art.
35.7) porque, por ejemplo, las autoridades autonémicas tutelares no la hubieran
solicitado a la administracion del Estado, considero que si podria solicitarse la
nacionalidad por residencia —y obtenerse, si se cumplen el resto de requisitos— cuando
el menor extranjero hubiera estado al menos dos afos bajo la tutela de estas
autoridades autondmicas. Y ello porque, el RD 1004/2015 no exige la presentacién de
la copia de la autorizacion de residencia o de la Tarjeta de Identidad de Extranjeros,
pudiéndose autorizar que por la propia Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica se verifique el cumplimiento del requisito de residencia legal y continuada en
Espafa. Es mas, el art. 8.2 del Real Decreto sefiala que en el expediente electrénico
deberé& constar el informe preceptivo del Ministerio del Interior al objeto de comprobar si
el solicitante retne los requisitos exigidos en el art. 22 del Codigo Civil, debiendo
comprender «el juicio sobre [...] situacién del extranjero respecto de las obligaciones
gque imponen su entrada y residencia en Espafia».

Por ello, si se cuenta con el pasaporte del menor*?!, al establecer la LO 4/2000 que se
considera regular y a todos los efectos la residencia de los menores tutelados en Espafia

120 Art. 35.7 LO 4/2000.

121 E| RD 1004/2015 que regula el procedimiento para la adquisicién de la nacionalidad por residencia
considera documento inexcusable para iniciar el procedimiento la presentacion del pasaporte completo y
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por una administracion publica o en virtud de resolucién judicial, por cualquier otra
entidad, el requisito de residencia legal se tendria que dar por cumplido!?2. Y esto porque
«la ausencia de autorizacién de residencia no impedira el reconocimiento y disfrute de
todos los derechos que le corresponden por su condicion de menor» (Gltimo inciso del
art. 35.7 LO 4/2000). Entre estos derechos, se encuentra el de cambiar de nacionalidad,
si atendemos a la literalidad del art. 3 de la LO 1/1996 («Los menores gozaran de los
derechos que les reconoce la Constitucién y los Tratados Internacionales de los que
Espafa sea parte, especialmente la Convencion de Derechos del Nifio de Naciones
Unidas») en relacion con el derecho reconocido a todos los nifios en el art. 7 de la
Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 de adquirir una nacionalidad.

3. La continuidad de la residencia, en el caso de los menores extranjeros no
acompafiados bajo proteccion de instituciones espafiolas, es claro que las ausencias
del territorio nacional seran en todo caso breves (por motivos variados: intercambios
escolares, cuestiones administrativas ineludibles en su pais de origen, etc.) y
normalmente estaran acompafiados por un representante de quien ostenta la tutela,
guarda o acogimiento.

El problema surgir4 cuando el menor no haya obtenido la acreditacién documental de
su autorizacion de residencia (ya que, como se ha dicho, el art. 35.7 LO 4/2000
considera regular la residencia de los menores tutelados por una Administracion publica)
y la situacion de residencia regular —aun sin documentar— se transforme en irregularidad
sobrevenida al alcanzar los 18 afios. Es decir, en ese momento se interrumpiré la
continuidad de su residencia legal.

Sobre estas cuestiones se volvera al analizar los datos estadisticos que se han obtenido
sobre los menores extranjeros no acompafnados.

Segundo.- Requisito de buena conducta civica y de suficiente grado de integracién en
la sociedad espariola.

Los menores extranjeros no acompafados que soliciten la nacionalidad por residencia
en virtud del art.22.2.c) del Cédigo Civil deben cumplir y acreditar los requisitos de buena
conducta civica y de suficiente grado de integraciéon en la sociedad espafiola (art. 22.4
CC), como el resto de extranjeros que desean adquirir la nacionalidad espafiola por esta
via de naturalizacion.

No obstante, el reglamento que regula el procedimiento para la adquisicion de la
nacionalidad espafiola por residencia —como se dijo anteriormente— exime a los
menores de la superacion de las pruebas de idioma castellano (DELE A2) y
conocimientos constitucionales y socioculturales (CCSE). Para acreditar el suficiente
grado de integracion en la sociedad espafiola del art. 22.4 CC de los menores

en vigor del solicitante (art. 5.1.c). No obstante lo cual, en la actualidad se esta admitiendo por el Ministerio
de Justicia la presentacion de pasaportes caducados de los ciudadanos venezolanos por las dificultades
reales existentes para renovar dicho documento oficial tanto en Venezuela como en las delegaciones
diplomaticas de ese Estado en Espafia —y resto de Europa-.

122 La regularidad de la residencia de los menores extranjeros no acompanados tutelados por una
Administracion Publica espafiola viene impuesta ex lege, como deciamos, por el art. 35.7 LO 4/2000. Y la
diccion a todos los efectos no excluiria sino, al contrario, incluiria también a los efectos de la residencia
legal y continuada en Espafia para la solicitud de la nacionalidad por residencia del art. 21y 22 del CC
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extranjeros han de presentarse certificados de los centros de formacion, residencia,
acogida, atencién o educacion especial en los que hayan estado inscrito el interesado,
junto con el resto de documentos justificativos que se deseen (art. 6.6 RD 1004/2015).
A mayor abundamiento la Orden JUS/1625/2016, de 30 de septiembre, en su articulo
10.6 explicita que en estos certificados (obligatorios si estd en edad escolar) debe
constar:

- La fecha de matriculacion en el centro.

- Laregularidad de la asistencia al mismo.

- El grado de conocimiento de la lengua espafiola en relacion a su edad escolar.

- Laexistencia o no de alguna causa que pueda motivar la falta de integracion del

menor 0 sus representantes legales en la sociedad espafiola.

Por ello, para acreditar el suficiente grado de integracién en la sociedad espafiola de un
menor extranjero no acompafiado, en mi opinién, habra que hacer especial hincapié en
el manejo del idioma espafiol a fin de justificar que es operativo para comunicarse con
las personas de su entorno (educadores, compafieros del colegio o instituto,
compafieros de actividades deportivas y ludicas, profesores, etc.). En este sentido seran
muy validos los certificados que se emitan desde el centro educativo y desde los centros
publicos o privados en los que el menor extranjero no acompafiado realice actividades
en su tiempo de ocio, ya sean deportivas, artisticas, de voluntariado, etc. Del mismo
modo, seré esencial el informe que emita la entidad tutelar en la que deberia exponer la
evolucién del menor desde su llegada a Espafia, la adquisicibn de los valores
fundamentales de la sociedad espafiola, su integracién en el centro residencial —o en su
caso, familia de acogida- resaltando su adaptacion/asimilacion del estilo de vida en el
lugar en que reside, participacion en festividades locales, interés por los acontecimientos
politicos, culturales, deportivos relevantes de la actualidad espafiola en relacion con la
edad del menor, etc.

En cuanto al requisito de buena conducta civica, considero que en el informe de la
entidad tutelar deberia también poder hacerse mencién al cumplimiento por parte del
menor de las normas del centro residencial, escolar, colaboracion con tareas del hogar,
etc. puesto que la buena conducta civica que le es exigible a un menor extranjero debe
estar acorde con la que se exige a un menor espafiol de edad similar.

Es evidente que una eventual existencia de resefias policiales o de sentencias dictadas
por el Juzgado de Menores, no jugaran a favor del menor para la adquisicién de la
nacionalidad espafiola, por cuanto hay que estar al contenido de la buena conducta
civica en la interpretacion hecha por el Tribunal Supremo expuesta anteriormente y a la
que ahora nos remitimos. Sin embargo, coincido con Andrés Laso (2020: 46-47) y con
Garcia Blanco (2010: 161) en que la existencia de antecedentes penales o policiales
desfavorables no pueden resultar relevantes. Sostengo que el derecho del menor a
cambiar de nacionalidad debe primar sobre aquellos posibles aspectos negativos de
antecedentes policiales o penales, porque el interés superior de ese menor extranjero
solo en Espafia es el de lograr su plena integracion —respetando su identidad cultural en
el marco de los derechos humanos— y los poderes publicos espafioles que atienden a
su proteccion integral han de tomar en cuenta como criterio guia de cualquier decision
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gue sobre el mismo se adopte, justamente, el de su interés superior. No puede olvidarse
que el ISN es un derecho fundamental de todo nifio y que ha de considerarse «primordial
en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico como
el privado»'?3, por lo que este interés superior del menor primara sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrirt?®, En definitiva, cuando las autoridades
administrativas competentes en el expediente de nacionalidad por residencia de un
menor extranjero no acompafado detectaran que el mismo ha sido objeto de alguna
condena como menor o sancion administrativa policial, lo que deberian ponderar —de
conformidad con los criterios valorativos establecidos en el art. 2 LOPJM vy la
Observacion General del Comité de los Derechos del Nifio n® 14 (2013) sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial— es, si el interés
legitimo de proteccion del interés publico, puede conjugarse con el derecho del menor
a cambiar de nacionalidad. De modo que, si en la ponderacion apareciera que no
pueden compatibilizarse, debera primar el interés superior del menor a obtener la
nacionalidad espafiola, puesto que el objetivo de acompafiamiento y proteccién de las
autoridades autondémicas que ostentan su tutela (materializado por las medidas de
proteccién adoptadas en cada caso) no es otro que su plena integracién en la sociedad
espafiola para lograr el pleno goce de sus derechos??®,

3.3.3. El procedimiento para la adquisicion de nacionalidad por residenciay los
menores extranjeros no acompafiados.

Para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por un menor extranjero no
acompafado, sera preciso que se haya producido previamente una manifestacion de
voluntad del interesado de querer solicitarla ante el 6érgano competente para su
tramitacion (Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica del Ministerio de
Justicia). Sin tal acto de expresion de voluntad no se iniciara el procedimiento para su
eventual concesion y posterior adquisicion.

123 Art. 2.1 LOPJM y art.3, parrafo 1 de la CDN. Véase Observacion General del Comité de los Derechos
del Nifio n° 14 (2013), sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial
(CRC/CIGC/14).

124 Art. 2.4 LOPJM: «En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes,
deberé primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir». Los
derechos del nifio relacionados en la CDN, a la que remite el art. 3 LOPJM expresamente para reconocer
los derechos de los menores, no tienen ninguna jerarquia, sino que todos responden a ese interés superior,
por lo que «ningln derecho deberia verse perjudicado por una interpretacion negativa del interés superior
del nifio» (Observacién GeneralDN n° 14 (2013) antes citada).

125 previamente a la asuncion de la tutela —aunque también puede hacerse con posterioridad si se tienen
acceso a nuevos elementos de analisis— la administracion general del Estado, en el marco de lo establecido
en el art. 35.5 LOEX, habra estudiado si es posible la reunificacion familiar del menor con su familia en el
pais de origen como solucion y, si siendo posible, esta permitira la atencion de las necesidades de este
nifio o adolescente para su adecuado desarrollo (proteccion, salud, educacioén, nivel de vida adecuado,
etc.). La Observacién General del Comité de los Derechos del Nifio n° 6 (2005), Trato de los menores no
acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen (CRC/GC/2005/6) dice que «el objetivo
final de regular la situacién de los menores no acompafiados o separados de su familia es identificar una
solucién duradera que resuelva todas sus necesidades de proteccion, tenga en cuenta las opiniones del
menor y, en su caso, conducta a resolver la situacién del menor no acompafiado o separado de su familia»
(paragrafo 79). Igualmente sefiala con rotundidad en el paragrafo 82 que «La reunién familiar en el pais de
origen no favorece el interés superior del menor y, por tanto, no debe procurarse cuando exista un "riesgo
razonable" de que el retorno se traduzca en la violaciéon de los derechos humanos fundamentales del
menor», entre los que estan, por ejemplo, si el menor es maltratado o descuidado por su familia.
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Como ha sefalado Cerdeira Bravo de Mansilla, «tener una u otra nacionalidad es
cuestion que, también, corresponde decidir a cada cual, segin sus propios deseos e
intereses; y no solo segun los de cada Estado. En esto, nadie puede negar que tener
una u otra nacionalidad es cuestion relativa» (Cerdeira Bravo de Mansilla, 2017: 191)

Por ello, es preciso que los menores extranjeros no acompafiados sean informados por
las entidades tutelares de que existe la posibilidad, en determinadas circunstancias y
cumpliendo los requisitos legales, de que puedan interesar el cambio de su nacionalidad
de origen por la espafiola, si asi lo desean.

Esta manifestacion de voluntad inicial es la que se formaliza en el modelo normalizado
de solicitud de nacionalidad espafiola por residencia aprobado por el Ministerio de
Justicia. Por ello, atendiendo a la edad del menor (mayor de 14 afios 0 menor de esta
edad) y a su capacidad de obrar, van a existir dos variantes procedimentales:

a) Menor extranjero no acompafado de edad inferior a 14 afios o incapaz.

En este supuesto, sera precisa la autorizaciéon previa del encargado del Registro Civil
del domicilio del menor tras el dictamen del Ministerio Fiscal, tal como exige el art.
21.3.c) y ultimo parrafo de dicho art 21.3 CCy 20.2.a) CC, de modo que, si no se hubiera
obtenido dicha autorizacion, la solicitud de nacionalidad de residencia del menor
extranjero no acompafnado —como la de cualquier otro menor extranjero de edad inferior
a los 14 afios— debera ser inadmitida a trdmite por falta de capacidad, o denegada.

Ademas, junto a la autorizacién del encargado del Registro Civil —que no puede ser
denegada, ya que el propio texto del Codigo Civil sefiala que «se concederéa en interés
del menor»—, es preciso que la solicitud del modelo normalizado sea firmada y
presentada por el representante legal de la entidad tutelar?®.

b) Menor extranjero no acompafnado de edad igual o superior a 14 afios.

En este caso, el menor tiene capacidad para presentar la solicitud y firmarla pero su
capacidad debe ser completada por su representante legal, quien le asiste en este acto
(art. 21.3.b) CC). Asi en la practica, el modelo normalizado de solicitud ird suscrito por
el menor y junto a su firma debera constar la de la persona fisica que represente a la
entidad tutelar autonémica que ostenta su tutela?’.

En estos extremos hemos de ver que el legislador ha acogido el concepto de capacidad
de obrar progresiva de los menores de edad, atendiendo al desarrollo evolutivo de estos
en el ejercicio directo de sus derechos (como menciona la Exposicion de Motivos de la
propia LOPJM, en consonancia con la evolucion del Derecho de los menores en la ultima
parte del siglo XX, en especial desde la aprobacion de la CDN en 1989). Es decir,
entendiendo a los adolescentes de 14 afios o edad superior como sujetos activos y con
capacidad de modificar su propio medio personal y social. Y ello porque las limitaciones
a la capacidad de obrar de los menores deben interpretarse siempre de forma restrictiva,
debiendo promover los Estados su autonomia como sujetos'?.

126 Art. 4.3 RD 1004/2015 y art. 3y 4 Orden JUS/1625/2016.
127 Art. 4.3 RD 1004/2015 y art. 5 Orden JUS/1625/2016.

128 En este sentido, ver la Observacion General del Comité de los Derechos del Nifio n° 20 (2016), sobre la
efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia (CRC/C/GC/20). Esta Observacién General
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Por ello, en mi opinién, si un menor extranjero no acompafiado expresa a los
profesionales de proteccion de la infancia que desea adquirir la nacionalidad espafiola
y estos —a través del asesoramiento juridico especializado correspondiente—
comprueban que concurren los requisitos legales para ello, tendran la obligacion de
facilitarle dicha solicitud y firmar con él el inicio del procedimiento!?®. No seria correcto
desde un punto de vista juridico, ni mucho menos moral o ético, que la entidad tutelar
se negara a dar curso a dicha manifestacién de voluntad del menor mayor de 14 afios,
o bien dejara de atenderla en el sentido expuesto de pedir la nacionalidad espafiola por
residencia, maxime cuando la valoracion de la concurrencia de los requisitos legales no
les compete a las autoridades tutelares sino a las del Ministerio de Justicia. Tampoco
seria correcto que dichos profesionales cuestionaran las razones por las que el menor
desea cambiar de nacionalidad (por ejemplo, que lo que quiere el menor es traer
después a su familia desde el pais de origen), ya que el ejercicio del derecho a cambiar
de nacionalidad —ligado a la dignidad de la persona— debe realizarse de forma libre y
por los motivos que solo al interesado conciernen y que van a estar siempre
relacionados con la plena integracion en la sociedad espafiola, su identificacion (sentirse
un nifilo o adolescente espafiol mas), desear arraigarse al maximo en el pais de acogida
y cualquier otro que podamos imaginar®°,

Consta a esta investigadora que en la Comunidad Autbnoma de Aragén, los
profesionales del Servicio de Proteccién a la Infancia y la Adolescencia que atienden a
menores extranjeros tutelados (sean o no menores no acompafados) documentan la
voluntad del menor en adquirir la nacionalidad espafiola mediante una comparecencia
en la que el menor escribe de su pufio y letra tal deseo y firma la declaracién. Ello, a mi
modo de ver es una excelente forma de escuchar al menor y dejarle participar en todas
las facetas de su vida (incluido, el cambio de estado civil). Considero que es una buena
practica a mantener.

Igualmente, por las mismas razones de capacidad de obrar del menor extranjero no
acompafiado, en el caso de concesiéon de la nacionalidad espafiola por residencia a
dicho menor por el Ministro de Justicia, la solicitud de inscripcion de tal concesion ante
el encargado del Registro Civil de su domicilio que todo extranjero debe realizar en el
plazo maximo de 180 dias desde la concesion3?, sera realizada o bien por si mismo si
tiene al menos 14 afios de edad (art. 23.a) CC), o bien por la persona fisica que ostente
la representacion de la entidad que tiene su tutela, curatela o guarda (art. 23.c) en
relacion con art. 9.1 CC) si tiene edad inferior a 14 afios. En caso de no realizarse asi,

insiste en la importancia de que los Estados realicen «un enfoque basado en los derechos humanos que
incluya el reconocimiento y respeto de la dignidad y de la capacidad de accién de los adolescentes; su
empoderamiento, ciudadania y participacion activa en sus propias vidas [...]; y un compromiso con la
promocion, la proteccion y el ejercicio de sus derechos humanos, sin discriminacién» (paragrafo 4). También
es pertinente la Observacion General del Comité de los Derechos del Nifio n° 12 (2009), El derecho del nifio
a ser escuchado (CRC/C/GC/12).

129 E| representante legal de la entidad tutelar sera quien deba firmar junto al menor.

130 por otra parte, cualquier espariol que tenga familia nacional de terceros paises y cumpla los requisitos
establecidos en el RD 240/2007, puede solicitar la reagrupacion familiar de estos, sin importar si es espafiol
de origen o no.

131 Art. 21.4 Cc., art. 10.1 RD 1004/2015 y art.12 Orden JUS/1625/2016.
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no quedara inscrito el cambio de nacionalidad y no tendra efecto alguno la resolucién
de la concesion.

Ademas, los menores con edad igual o superior a 14 afios, también deberan en el mismo
plazo, prestar promesa o juramento de fidelidad al Rey y obediencia a la Constitucién
espafiola y las leyes, asi como declarar que renuncian a su nacionalidad anterior (art.
23.ay b) CC®%),

Para el improbable caso de que la nacionalidad por residencia de un menor extranjero
no acompafado fuera denegada (como hemos sostenido mas arriba, el interés superior
del menor ha de inclinar la balanza a la concesioén, por ser primordial su plena
integracion en la sociedad espafiola, lograndose dicho objetivo con la adquisicion de la
propia nacionalidad espafiola), el RD 1004/2015 prevé (art. 14) la formulacién de un
recurso administrativo de reposicion en los términos y plazos previstos en las normas
generales del procedimiento administrativo comin®®®, También puede interponerse
directamente recurso contencioso-administrativo (art. 22.5 CC) ante la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional*®*,

4. ANALISIS DE DATOS.

4.1 DATOS ESTADISTICOS SOBRE LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS EN
EsSPANA Y SUS FUENTES.

4.1.1 ;Cuantos Menores Extranjeros No Acompafiados hay en Espafia?

Resulta dificil conocer el nimero exacto de menores extranjeros no acompafados que
se encuentran en Espafa. El instrumento implementado por el Reglamento de
Extranjeria de 2011 (RD 557/2011) para ello, esto es, el Registro de Menores
Extranjeros No Acompanados (RMENA) debiera ser (til para tal fin**®, conteniendo los
datos de estos nifios y adolescentes a los efectos exclusivos de identificacién. Sin
embargo, tal como insiste reiteradamente el Defensor del Pueblo en sus informes
anuales ante el Parlamento espafiol, este Registro no es fiable, esta incompleto y
adolece de falta de actualizacion y coincidencia con los datos de las Comunidades

132 Debe recordarse que la declaracion de renuncia a su nacionalidad anterior no deberan realizarla los
nacionales de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal, o sea sefardi
originario de Espafia. Evidentemente, como se vera mas adelante, las nacionalidades de origen de la
mayoria de los menores extranjeros no acompafiados que llegan a Espafia no son ninguna de estas.

133 Art. 123 y 124 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas: plazo de interposicion de un mes si el acto denegatorio es expreso y si no fuera
expreso (es decir, que la denegacioén de la nacionalidad fuera presunta por silencio negativo por transcurso
del plazo de 1 afio desde la formulacién de la solicitud), puede interponerse a partir del dia siguiente a aquel
en que se produzca el acto presunto. El recurso se formula ante el propio Ministro de Justicia, al ser el
6rgano competente para dictar la resolucidon sobre concesion/denegacion de nacionalidad espafiola por
residencia.

134 Art. 11.1.a) Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

135 E| Registro de Menores Extranjeros No Acompaiados es llevado por la Direccion General de la Policia
y la Guardia Civil, bajo la coordinacién de la Fiscalia General del Estado, desde su creacion con RD
557/2011 (art. 215). La gestion y grabacion de datos corresponde a la Comisaria General de Extranjeria 'y
Fronteras de Policia Nacional. La Fiscalia General del Estado dict6 el 29 de marzo de 2012 la Instruccion
1/2012 sobre la coordinacion del Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados (accesible en
https://www.fiscal.es/documents/20142/0c783a49-3d11-0e58-78d5-975a8c601367).
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autbnomas que se encargan de estos menores bajo su proteccion; con la critica
consecuencia de que existe una «imposibilidad de conocer el nimero de menores
tutelados en cada comunidad autbnoma», siendo precisa por ello una «revision urgente
del funcionamiento del citado registro» (Defensor del Pueblo, 2020: 192-193). En este
mismo sentido, el comité espariol de UNICEF (Ceriani Cernadas, 2019: 15-16) sefialaba
como un gran problema para abordar como merece el fenémeno de los nifios migrantes
no acompafiados desde un enfoque de los derechos de la infancia «la ausencia de un
sistema integral y coordinado de recoleccién, andlisis y difusién de informacién entre
todos los niveles territoriales, como herramienta central para el disefio, implementacién
y evaluacion de las politicas».

Segun la Fiscalia General del Estado (FGE), a 31 de diciembre de 2019 se encontraban
inscritos en el Registro de Menores Extranjeros No Acompafados un total de 12.417
menores bajo tutela o acogimiento de los servicios de proteccién de las comunidades
auténomas (Fiscalia General del Estado, 2020: 882). Segun los ultimos datos ofrecidos
por el Departamento de asuntos econémicos y sociales de la ONU (ONU DAES) sobre
Espaiial®®, para el afio 2019 del total de migrantes viviendo en territorio espafiol, el 9,6 %
eran menores de 19 afios (aqui se incluyen los nifios migrantes acompafados y los no
acompafados).

En relacion con los modos de entrada a territorio espafiol de estos nifios, nifias y
adolescentes, de acuerdo con los datos estadisticos mas actualizados que ofrece
UNICEF sobre Esparia en su portal de datos'®’, el porcentaje de nifios llegados tanto
por mar como por via terrestre entre los meses de enero y septiembre de 2020
constituy6 el 9,9% del total de las llegadas —aunque dichos datos no especifican qué
tanto por ciento de estos menores llegaron acompafiados 0 no de sus familiares—. La
FGE tan solo tiene datos fiables de los que arriban por medio de pateras o
embarcaciones similares (en el afio 2019 el numero de menores migrantes solos o
separados de sus familiares que llegaron a Espafia por medio de pateras o
embarcaciones similares fue de 2.873, mientras que en 2018, fue de 7.026 menores)*38,
desconociéndose qué cifra corresponderia a los que llegan por via terrestre (por Ceuta
o Melilla, a través de la frontera francesa o por via aérea con documentacion falseada,
etc.), aun cuando la FGE presupone que han de ser «otros muchos imposibles de
cuantificar», basandose en el nimero de estos menores que comparecen ante la Policia
Nacional espontdneamente en busca de ayuda o acompafiados por personal de
entidades diversas y que no estaban inscritos en el RMENA previamente (Fiscalia
General del Estado, 2020: 882). Es decir, el Estado espafiol no sabe exactamente
cuantos menores migrantes sin acompafamiento han entrado en Espafia en el afio 2019
(segun la FRA, alrededor de 5 000 menores no acompafiados entraron en el territorio
de la Unién Europea (FRA, 2020: 4). Esta deficiencia no se ha producido solo para el
afo 2019 sino también para los precedentes y sucede también, desafortunadamente en

136nttps://www.un.org/en/development/desa/population/migration/data/estimates2/countryprofiles.asp
137Datos consultados el 3-01-2021 en https://data2.unhr.org/en/situations/mediterranean/location/5226)

138 UNICEF estimé que en 2016 el 90 % de los nifios que cruzaron el Mediterraneo para llegar a Europa
eran menores no acompafiados (OIM y McKinsey Center for Government, 2018).
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los paises de nuestro entorno. Y evidentemente, sin tener el mejor conocimiento de los
datos, se hurta a los responsables de las politicas de la infancia en todo el territorio
espafiol la verdadera dimension del fendbmeno migratorio de estos menores y con ello la
mejor proyeccion de los recursos econdmicos necesarios e imprescindibles para la
atencion debida a los nifios migrantes no acompafiados (primera acogida, necesidades
basicas en alimentacién, habitacién, educacion®®® (Lépez Esteban, 2020: 472), salud
fisica y mental, ocio, personal suficientemente formado, etc.), lo cual afectara
consecutivamente a la calidad de la atencién de estos nifios y adolescentes que se
encuentran en la mas completa vulnerabilidad. Como sefialan Nieto Librero y Gonzalez
Garcia (2020: 81) es necesario disponer de una «metodologia integral que proporcione
a las administraciones un procedimiento adecuado para recoger, almacenar, organizar
y analizar datos y tomar decisiones con base empirica para la formulacién de las
politicas necesarias», destacando estos autores «la escasa informacion [estadistica]
sobre la situacién de los inmigrantes menores de edad». Es decir, una incorrecta o
defectuosa recogida y andlisis de datos en relacion con los Menores Extranjeros No
Acompafiados conduce a una afectaciéon del ISN de estos. Por ello, UNICEF, ACNUR,
la OIM, Eurostat y la OCDE realizaron ya una llamada de atencion muy significativa al
respecto, plasmada en el documento A call to action: Protecting children on the move
starts with better data (UNICEF, ACNUR, OIM, Eurostat, & OCDE, 2018)'°.

La variacién del nUmero de menores extranjeros ho acompafiados contabilizados a nivel
estatal en Espafia entre 2008 y 2019 muestra que: a) entre 2008 y 2013, la tendencia
era decreciente con valores numéricos descendentes; b) entre 2013 y 2016, una
tendencia creciente sostenida; ¢) a partir de 2017, y especialmente en 2018 un
crecimiento explosivo del numero de menores extranjeros no acompafiados
contabilizados en el RMENA; produciéndose, no obstante, en el afio 2019 un notable
descenso del 17,88 % respecto al afio anterior.

139 Como sefiala M. Carmen Lépez Esteban (2020: 472):

para el tratamiento de esta realidad, la integracion educativa y social de los nifios inmigrantes, se
necesita establecer mesas sectoriales interinstitucional: desde los departamentos de Justicia,
Interior, Salud, los Servicios Autonémicos de Educacion y Empleo y entidades enfocadas en la
infancia, como UNICEF, organizaciones especializadas en migraciones y acogida, como CEAR y
los cuerpos de seguridad de la comunidad.

140 En este documento se pone de manifiesto que en la recogida de datos sobre las migraciones infantiles
por parte de los Estados sigue existiendo un importante vacio tanto en la calidad y regularidad en la
recogida de datos como en la ausencia de items que permitan conocer y realizar comparativas a nivel
mundial y regional en relacion a la edad y sexo de los nifios, sus lugares de origen, sus trayectos migratorios
y las razones de tal migracion, cuales son sus vulnerabilidades y sus necesidades y en qué medida las
politicas de migracion y asilo afectan a tales menores. También resulta de gran interés el documento de la
OIM More than numbers: How migration data can deliver real-life benefits for migrants and governments
(OIM & McKinsey Center for Government, 2018). La importancia de la relevancia de la recogida de datos
estadisticos sobre las migraciones ha conllevado también la convocatoria y realizacion del Foro
internacional sobre Estadisticas migratorias (International Forum on Migration Statistics, IFMS en sus siglas
en inglés), cuya segunda edicién entre el 19 y el 21 de enero de 2020 en El Cairo fue organizada por la
OIM, la OCDE vy el Departamento de asuntos econdmicos y sociales de la ONU ( ONU DAES) bajo el
auspicio de la Unién Africana (www.iom.int.ifms/). Asimismo, el Pacto Mundial para la Migracién Segura,
Ordenada y Regular (Marrakech, 2018) ya establecia en sus Objetivos 1 y 3 la necesidad de recopilar y
utilizar datos exactos y desglosados para formular politicas con base empirica, asi como proporcionar
informacién exacta y oportuna en todas las etapas de la migracion.
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En el momento actual (finales de 2020), de las noticias que aparecen en la prensa'*
sobre la llegada masiva de pateras a Canarias durante la segunda mitad del afio 2020
(702 embarcaciones con 21.452 personas hasta el 15 de diciembre del afio en curso,
frente a las 113 pateras con 2.168 personas que llegaron en el afio 2019, segun el
Ministerio del Interior (Ministerio del Interior, 2020: 5), parece ser que el nimero de estos
menores podria incrementarse. Informaciones periodisticas indican que, a fecha 10 de
diciembre de 2020, el Gobierno Canario tenia bajo su proteccion a 2.380 menores
extranjeros no acompafados (cuatro veces mas que los que se hallaban a principios del
afio 2020) (Salvador, 2020). Los datos oficiales ain no han sido publicados.
FIGURA 1 — Evolucién numérica de Menores Extranjeros No Acompafnados

contabilizados a nivel estatal en el Registro de Menores Extranjeros No
Acompafiados (2008-2019)

Evolucion numérica de MENA contabilizados a
nivel estatal en RMENA

Fuente: Defensor del Pueblo (elaboracion propia)
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141 E| Pais (17-11-2020) «Canarias supone ya mas de la mitad de las llegadas totales a Esparfia por via
maritima» (Vega, 2020)
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5.1.2 Caracteristicas de los menores extranjeros no acompafados en Espafa

segun los datos

En cuanto a las caracteristicas individuales de estos menores migrantes que llegan a
Espafa solos o separados de los familiares a los que corresponderia su cuidado, hay
tres datos significativos: esta migracion es principalmente masculina, su procedencia
nacional es mayoritariamente marroqui y sus edades son esencialmente de mas de 16
afios.

FIGURA 2- Menores inscritos en el Registro de Menores Extranjeros No
Acompafiados (afios 2015-2019)

Menores inscritos en Registro de MENA
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a) MIGRACION MASCULINIZADA

En relacién con el género de los nifios y adolescentes migrantes detectados en Espafia,
es abrumadoramente mayor el nimero de chicos sobre el de las chicas —y asi consta
anualmente en los informes de FGE-. Sin embargo, hay opiniones (Save the Children,
2005: 9) que sefialan que un numero relevante de nifias y adolescentes que viajan solas
pudieran estar siendo no detectadas por las autoridades espafiolas como menores
extranjeras no acomparfiadas, porque sus vias de llegada son diferentes a las pateras!*?

142 | as menores migrantes africanas suelen penetrar en territorio espafiol a través de embarcaciones tipo
patera, siendo conocido que muchas de las migrantes africanas que se encuentran esperando en
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y/o porque algunas de estas nifias y adolescentes puedan estar siendo objeto de trata
de seres humanos en redes delincuenciales sofisticadas de prostitucion, explotacion y
trabajo infantil que sortean los controles policiales mas exhaustivos'*®. No obstante, la
feminizacion del fendmeno migratorio de los MENA sigue teniendo un notable grado de
invisibilidad'** (Quiroga y Soria, 2010: 15-16), (Defensor del Pueblo, 2019:14).

Si tomamos datos de la comunidad autonoma de Aragén, de los informados por el
Justicia de Aragon en sus informes anuales de 2018 y 2019 se observa que estan
referenciadas 9 nifias entre los menores extranjeros no acompafados ingresados en los
centros del Sistema autondémico de atencion a la infancia y la adolescencia en el afio
2018 (Justicia de Aragén, 2019: 65,119,127).

En relacién con otra comunidad auténoma que recibe un gran nimero de menores
extranjeros no acompafnados cada afio, como es Andalucia, esta ha informado que del
total de nuevos ingresos de menores migrantes no acompafados en el Sistema de
proteccién de menores de Andalucia las cifras fueron las siguientes:

* afio 2017: 86,5 % de nifios y 13,5 % de nifias (Observatorio de la Infancia en
Andalucia, Ruiz Benitez, Bustamante Elvira, Rodriguez Garcia de Cortazar y
Alaminos Romero, 2018: 69);

*afio 2018: 94,9 % de nifios y 5,1 % de nifias (Rodriguez Garcia de Cortazar, Ruiz
Benitez y Bustamante Elvira, 2019: 22) y

* afio 2019: el 92,6 % eran niflos y el 7,4 % eran nifias (Rodriguez Garcia de
Cortazar y Ruiz Benitez, 2020 :35-37).

b) PAISES DE ORIGEN DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

En cuanto a los paises de procedencia de los menores que migran solos a Espafia, tanto
los datos que ofrece la FGE en sus memorias anuales en relacién a los detectados al
llegar por via maritima, como los datos que hemos podido contrastar con las
comunidades auténomas analizadas (Aragén y Andalucia) respecto a los que se
encuentran bajo su proteccién, puede afirmarse que mas del 50 % de los que han
llegado en los dltimos tres afios proceden de Marruecos#®. También son coincidentes

Marruecos para cruzar a Espafia con las mafias son menores de edad. Sin embargo, se ha reportado
también que algunas chicas africanas y de origen europeo y asiatico entran en Espafia con documentacion
falsa por via aérea acompafiadas de adultos que se hacen pasar por sus parientes.

143 En general, el nimero de nifias y nifios que son identificados como victimas de trata en Espafia es
apenas perceptible. Asi segun los datos publicados por el Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el
Crimen Organizado del Ministerio del Interior en julio de 2018, relativos al fendmeno de la trata de seres
humanos en Espafia durante el afio 2017, del total de 155 victimas de trata con fines de explotacién sexual
9 eran nifias y de las 58 victimas de trata laboral, 3 eran nifias y se identifico también 1 nifio (Centro de
Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado, 2018). Los datos de 2018 son muy similares (Arce
Jiménez, 2019: 282).

144 En el estudio realizado por Quiroga y Soria (2010: 20 y 25) se indicé que en la Comunidad Valenciana
se habian visualizado un nimero destacable de nifias, al tiempo que se mencionaba que el trabajo de
campo habia detectado casos de nifias extranjeras no acompafiadas no ingresadas en el circuito de
proteccion de menores, muchas de ellas marroquies con una edad media de 15 afios. Como sefiala Arce
Jiménez (2019: 283)en muy pocas ocasiones es el propio sistema el que detecta indicadores de trata en
menores que llegan irregularmente a Espafia, la mayoria de las veces es dentro del procedimiento de
solicitud de proteccion internacional.

145 Seguin datos de FGE, los origenes de estos menores no acompariados arribados en patera fueron a 31
de diciembre de 2019: 60 % Marruecos, 12’28 % Argelia, 9,60 % Guinea, 6’33 % Costa de Marfil y 5’56 %
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con estos origenes los datos obrantes en los diferentes defensores del pueblo de las
comunidades auténomas en base a los datos que les han facilitado las distintas
entidades publicas de proteccibn de menores en las respectivas comunidades
auténomas.

Esto es, Marruecos es el pais de origen por excelencia de los menores que llegan solos
a Espafia (constituye el pais de procedencia del 70 % de los menores atendidos en
Andalucia, el 87,3 % de los atendidos en Canarias, el 88 % de los atendidos en Aragon,
el 90 % de los atendidos en Navarra, el 76,2 % de los atendidos en Pais Vasco, por
ejemplo (Defensor del Pueblo, 2019: 7).

Segun UNICEF (Ceriani Cernadas, 2019: 28) que cita datos del RMENA, en el afio 2018
el 68 % de estos nifios y adolescentes eran marroquies, de Guinea Conakry el 8,4 %,
los argelinos el 5,2 %, los menores procedentes de Mali el 4,5 %y los de Costa de Marfil
el 3,5 %. Otros estudios citan también a los nifios y nifias nigerianos como otra de las
procedencias significativas (Bravo Arteaga y Santos Gonzalez, 2017: 59), incluyendo
también a Gambia (con el 1,69 % de los detectados en el afio 2018, segun datos de la
FGE).

Los datos obtenidos directamente para esta investigacion de la Direccién General de la
Infancia de Andalucia muestran también que se ha atendido como menores extranjeros
no acompafados en situacion de desamparo a nifios de nacionalidad rumana (siendo
en numero, la sexta nacionalidad méas atendida para el afio 2019). Aunque como se
expuso anteriormente, la propia definicion admitida en el derecho espafiol de extranjeria
excluiria de facto a los nifios de nacionalidades de un Estado miembro de la UE. No
obstante lo cual, lo cierto es que el fenébmeno de nifios y nifias rumanos no
acompafiados (o mal acompafiados por su familia extensa) en nuestro pais no es
desconocido!*® (Quiroga y Soria, 2010: 27-29).

Mali (Fiscalia General del Estado, 2020: 882); a 31 de diciembre de 2018 eran procedentes de: 61°'89 %
Marruecos, 14’10 % Guinea, 815 % Mali, 56 % Argelia, 4’5 % Costa de Marfil y 1'69 % Gambia (Fiscalia
General del Estado, 2019: 838); a 31 de diciembre de 2017 sus procedencias eran: 56’33 % Marruecos,
19'65 % Argelia, 848 % Guinea, 7’50 % Costa de Marfil y 2’85 % Gambia (Fiscalia General del Estado,
2018: 625).

146146 Seglin datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracién referenciados por QUIROGA y SORIA (2010:20),
en el afio 2008 los MENA procedentes de Rumania eran el 5,5% del total, ocupando la tercera posicién en
cuanto origenes mas comunes, no habiéndose ningin caso de menor procedente de Rumania en el afio
2009.
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FIGURA 3- Paises de origen de los Menores Extranjeros No Acompafiados
presentes en Andalucia (afios 2016-2019)
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No se puede realizar la misma comparativa con Aragén, porque en la informacion
obtenida de los Servicios Centrales del Instituto Aragonés de Servicios Sociales tan solo
aparece desglosado el origen de los menores que se encontraban atendidos a fecha 12
de marzo de 2019. La grafica seria la siguiente:
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FIGURA 4- Paises de origen de los Menores Extranjeros No Acompafiados
presentes en Aragon

Paises de origen MENA en Aragon
(12/03/2019)
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Fuente: |ASS (elaboracién propia)

En el Informe anual del Justicia de Aragon sobre Menores relativo al afio 2019, hay
referencia también a un menor argentino, un menor ecuatoriano y dos de Etiopia
(Justicia de Aragon, 2020: 227,235).

c) EDAD DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPARNDOS

Las edades de los menores migrantes sin acompafamiento en Espafia oscila entre los
14 y los 17 afios de edad, aunque se constata en ocasiones la presencia de nifios de
menor edad (Save the Children, 2005: 5), incluso con menos de 13 afios (Quiroga y
Soria, 2010: 20).

No se han encontrado estadisticas oficiales estatales relativas a las edades medias de
estos menores extranjeros no acompafados, aunque ciertamente dichos datos han de
encontrarse recogidos con caracter estatal, al menos, en el Registro de Menores
Extranjeros No Acompafados. El Documento de sintesis elaborado por los defensores
del pueblo de Espafia con motivo de las 342 Jornadas de coordinacion de defensorias
del pueblo (Sevilla y Tarifa, 15 y 16 de octubre de 2019 dedicadas a la atencion a las
menores extranjeros no acomparados) sefiala como edades medias las comprendidas
entre los 15y 17 afios (Defensor del Pueblo, 2019: 7)

La comunidad autonoma de Aragon no da acceso directo a dichos datos. En el Informe
Anual del Justicia sobre Menores relativo al afio 2018 se indicaba que en ese afio

estuvieron acogidos en los diferentes centros de primera acogida y centros
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residenciales, con diferentes periodos de estancia (desde algunas semanas hasta 24
meses), un total de 424 menores extranjeros no acompanados*’, de los cuales tan solo
treinta y siete fueron menores de 15 afios (Justicia de Aragon, 2019: 62, 65, 72y 101) .
Se ha encontrado informacién facilitada por los Servicios Centrales del Instituto
Aragonés de Servicios Sociales estableciendo que, a fecha 12 de marzo de 2019, el
porcentaje mayoritario era de edades comprendidas entre los 15 y los 18 afios. El
Justicia de Aragon en su Informe del afio 2019 significa que «el mayor porcentaje es de
chicos de [sic] cercanos a los 17 afios y que han pasado por varios sistemas de
proteccién y vienen con la urgencia de avanzar en sus procesos» (Justicia de Aragon,
2020: 289)%48,

Por su parte, el Observatorio de la Infancia de Andalucia ofrece datos relativos a las
edades de los Menores Extranjeros No Acompafados integrados en su sistema de
proteccion correspondiente a los afios 2017%° y 2018%°, que hemos desglosado en el
cuadro siguiente:

Figura 5- Cuadro de edades medias de Menores Extranjeros No
Acompafiados en Andalucia (afios 2017-2018)

ANDALUCIA 2017 2018
Menores 15 afos 20,1 % 8,6 %
15-16 afios 28,6 % 32,7 %
17 afios 33,5% 37,2%
Mayores 18 afios 17,1 % 21,5 %

4.1.3. Distribucion territorial de los Menores Extranjeros No Acompafiados

La distribucion de los menores extranjeros no acompafados en el territorio espafiol, a
la vista de los datos oficiales —aun cuando estos datos no sean totalmente coincidentes
entre las bases de datos de FGE y las de las comunidades autbnomas estudiadas—, no
es homogénea ni siempre coincidente con las zonas geogréficas correspondientes a las
mayores llegadas de estos a territorio espafiol (Andalucia, Canarias y ciudades de Ceuta
y Melilla), puesto que hay un gran nimero de menores extranjeros no acompafados

147 Dado que en los datos que ofrecen los Servicios centrales del Instituto Aragonés de Servicios Sociales
a 12 de marzo de 2019, se establecia que el total de MENA que pasaron durante el afio 2018 por el Sistema
de Atencion a la Infancia y Adolescencia de Aragén (SAIA) fue de 307, es muy probable que la discrepancia
en el nimero se deba a que algunos de los 424 menores contabilizados en los diferentes recursos
residenciales hayan pasado por méas de uno de ellos y, por tanto, se hayan contabilizado méas de una vez.

148 De los datos extraidos de tal informe en relacion con los menores no acompariados integrados en
recursos asistenciales donde se realizaron visitas por parte de la institucion del Justicia de Aragén 73 de
ellos tenian entre 15 y 18 afios y 31 estaban integrados en el programa 17+ (es decir, con 17 afios y hasta
20) (Justicia de Aragon, 2020:164, 166, 170, 171, 182, 188, 191, 213, 227, 234, 235, 242)

149 Datos obtenidos del Observatorio de la Infancia en Andalucia (Observatorio de la Infancia en Andalucia,
Ruiz Benitez, Bustamante Elvira, Rodriguez Garcia de Cortazar, y Alaminos Romero, 2018: 70)

150 Datos obtenidos del Observatorio de la Infancia en Andalucia (Rodriguez Garcia de Cortazar et al., 2019:
22).
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atendidos por los sistemas de proteccion de la infancia de comunidades autébnomas
como Catalufia, Pais Vasco y Comunidad Valenciana.

FIGURAS 6 y 7 Numero de Menores Extranjeros No Acompafiados por
Comunidad Auténoma (afios 2015-2019)

Ndmero de MENA por C.A.

Fuente: Fiscalia General del Estado (elaboracion propia)

2015 2016 2017 2018 2019
B Andalucia 973 1072 2209 6294 4617
H Melilla 759 999 917 1322 1398
H Cataluia 375 387 805 1842 1977
W Pais Vasco 321 404 695 990 777
B Madrid 305 293 478 490 489
B Ceuta 198 246 261 553 712
B C.Valenciana 105 169 296 730 691
M Canarias 93 104 123 281 421
I Murcia 56 86 224 390 262
M Asturias 39 39 70 103 79
B Galicia 35 44 71 113 98
Cantabria 8 16 31 111 117
1 Extremadura 9 12 9 16 45
1 Aragén 7 12 43 175 208
Baleares 6 11 35 64 71
m Navarra 6 19 21 58 209
Castilla-Le6n 23 40 46 102 86
Castilla-La Mancha 23 39 79 160 151
La Rioja 0 5 1 1 9
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Nl'Jmero de MENA por C.A. Fuente: Fiscalia General del Estado
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Del analisis de dichos datos se desprende que la movilidad intraautonémica de los
Menores Extranjeros No Acompafados es una realidad, por lo que estudios cientificos
deberian profundizar en qué medida es debida dicha movilidad a la propia voluntad de
los menores y en qué medida tal movilidad estd motivada en decisiones administrativas
de las autoridades autondmicas. Frecuentemente se insiste en que la movilidad esta
exclusivamente causada por las fugas de estos menores de los centros de primera
acogida o centros residenciales. Sin embargo, entendemos que como factores que
influyen e, incluso, determinan en ocasiones la movilidad de los menores de unas
provincias a otras, o de unas comunidades auténomas a otras, estarian entre otros los
siguientes:

a) la decisién administrativa de reubicacion en centros de otros territorios menos

saturados®®? (Ceriani Cernadas, 2019: 19),

b) las demoras en la asuncién de la tutela o en la tramitacion de la documentacion

administrativa de residencia (Bravo y Santos Gonzélez, 2017: 59),

151 Estas decisiones administrativas a veces no son suficientemente explicadas a los menores y genera en
ellos una impresion de ser castigados o alejados sin motivo de las personas —educadores y otros chicos-
con los que han empezado a tener una cierta confianza. Recuérdese que son menores extremadamente
vulnerables y que cualquier decision que les afecte debe tener en cuenta su interés superior pero también
tienen derecho a ser oidos y a conocer su opinion (LO 1/1996).
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c) tratar de reunirse con familiares que se encuentran en otros lugares de Espafia
0 de Europa (Defensor del Pueblo, 2019: 8),
d) inadaptacion a los centros residenciales o de acogida.

Respecto a este ultimo y en relacién con los abandonos voluntarios de los centros de
proteccién por parte de estos nifios y adolescentes, no debe perderse de vista que en
multiples ocasiones no se trata de simples fugas, fruto del caracter impulsivo que
determina la edad de estos migrantes, Sino que en numerosos casos esos abandonos
son causados por dificultades con las normas, por desajuste entre lo que los nifios
esperan y lo que se les ofrece (Quiroga y Soria, 2010: 24), por percepcion de
estancamiento en su proceso de integracion (Senovilla Herndndez, Gimeno Monterde,
Heras, Cutilla y Lima, 2019: 16)). También por condiciones objetivas insuficientes o
insatisfactorias en la atencion de los menores en los centros de primera acogida o de
proteccién (falta de personal, sobresaturacién y hacinamiento de los menores en los
centros por falta de espacio, falta de medios educativo-asistenciales, insuficientes
evaluaciones de salud (Fiscalia General del Estado, 2020: 961-962), falta de
profesionales de mediacion cultural o que hablen arabe o francés, falta de psicdélogos,
falta de actividades adaptadas a la edad, formacion previa y necesidades o intereses de
los chicos (Ceriani Cernadas, 2019: 18-19)).

En este sentido, en la Memoria anual de 2020 de la FGE (Fiscalia General del Estado,
2020: 961), queda reflejado que en el afio 2019 se produjo un crecimiento de las
llegadas de estos menores a Las Palmas, Navarra, Girona, Tarragona, Cantabria, Melilla
y Barcelona, junto a una bajada de las cifras en Vizcaya, Granada y Toledo; asi como
que los centros de acogida de menores extranjeros se vieron desbordados en la
provincia de Sevilla, debiendo ser alojados en edificios no previstos para ello (como
antiguos cortijos u hoteles), y que en Melilla se han llegado a colocar incluso colchones
en el suelo®®?,

Los datos expuestos ut supra son los ofrecidos por la Fiscalia General del Estado en
sus Memorias anuales. Sin embargo, como reiteradamente viene criticando el Defensor
del Pueblo, estos datos no se corresponden con el nimero real de menores extranjeros
no acompafiados que se encuentran verdaderamente bajo la proteccién de las
comunidades autbnomas.

152 E| confidencial (2019, diciembre, 31) «Melilla denuncia la desatencion a los menas: hasta tres menores
comparten colchon» (Cembrero, 2019). Melilla hoy (2018, mayo, 5) «Comandancia cede 40 nuevas camas
a La Purisima para que los Menas no duerman en colchones en el suelo» (Andujar, 2018).
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La realidad viene siendo que, habitualmente, el nUmero de estos NNA migrantes bajo
los servicios de proteccién autondémicos es mayor del que los datos del RMENA
reflejal®s.

Como punto negativo, ha de destacarse que existe una limitacién general en el acceso
abierto a los datos cuantitativos que las diferentes comunidades autbnomas ofrecen
sobre los niflos migrantes no acompafnados acogidos y tutelados por ellas. Algunas
comunidades auténomas han creado observatorios de la infancia o figuras afines que
publicitan los datos relativos a estos menores extranjeros (Andalucia'®*, Asturias®®®, Pais
Vasco®®, Islas Baleares®’, etc.), aun cuando los datos no estén siempre demasiado
actualizados; otras, sin embargo, no facilitan dicha informacion de forma sistematica y
regular (por ejemplo, Aragén), por lo que para el monitoreo estadistico es preciso recurrir
a fuentes variadas y que no permiten en todos los casos una comparativa eficaz. A
veces los datos no estan desglosados por edades 0 sexo; en ocasiones si esta
referenciada la informacion a las principales nacionalidades de los NNA migrantes. Esta
dificultad en el acceso a los datos («limitaciones en materia de transparencia respecto
de la informacion existente») ya fue destacada por el comité espafiol de UNICEF en su
informe del afio 2019, Los derechos de los nifios y nifias migrantes no acompafiados en
la frontera sur espafiola (Ceriani Cernadas, 2019: 19).

La falta de correspondencia entre los datos del RMENA y los datos que hemos
contrastado en relacién a las comunidades autébnomas analizadas en este trabajo
(Aragon y Andalucia) son evidentes. Asi, en cuanto al numero de Menores Extranjeros
No Acompafados por las comunidades autbnomas vemos que existe una
disconformidad considerable:

153 Algunas de las recomendaciones mas importantes a este respecto derivadas de las 342 Jornadas de
coordinacion de los defensores del pueblo de Espafia de 2019 fueron las de «Salicitar al Ministerio Fiscal
la adopcion de todas las medidas necesarias para que el Registro de Menores Extranjeros No
Acompafiados se mantenga permanentemente actualizado, convirtiéndolo en un instrumento (til para la
identificacion y resefia de menores, y también para el conocimiento de las caracteristicas y necesidades de
la poblacién a la que se ha de proteger. Establecer un protocolo Unico en todo el territorio nacional que
garantice que los datos competencia de las comunidades auténomas que contempla el articulo 215 del
Reglamento de Extranjeria (centro de acogida o lugar de residencia, entidad bajo cuya tutela se halle el
menor, y traslado de éste entre comunidades autbnomas) sean actualizados de forma permanente en el
Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados. Constituir un grupo de estudio que analice las mejoras
que deben aplicarse al actual Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados, asi como las mejoras
que se han de realizar en las estadisticas que sobre proteccion a la infancia y adolescencia se elaboran
desde el Ministerio competente con las aportaciones de las comunidades auténomas» y como
recomendacion a las comunidades auténomas, entre otras «Elaborar protocolos que regulen los
mecanismos que aseguren el envio de una relacion mensual sobre informacién relevante de menores
acogidos y/o tutelados, tanto a Fiscalia como a Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno» (Defensor
del Pueblo, 2019: 10y 18).

154 https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/index.aspx

155 https://www.observatoriodelainfanciadeasturias.es

156 https://www.euskadi.eus/observatorio-infancia-adolescencia/web01-a2famil/es/
157 https://www.caib.es/sites/infanciailadolescencia/es/61666/?campa=yes
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Figura 8- Discrepancias en el nimero de menores extranjeros no acompafiados
(comparativa RMENA y datos de las CC.AA, afios 2016-2019)

Aragént®® Andalucia®®

2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2016 2017 | 2018 | 2019

Datos RMENA | 12 43 175 208 1.072 2.209 | 6.294 | 4.617

Datos C.A. 45160 | 84161 | 307162 | 315163 | 2 014164 | 4166 | 9.149 |5.734
Datos

598165
Def.Menor

Esta discrepancia en los datos que maneja la Fiscalia General del Estado (como
responsable de la llevanza del RMENA) y los datos que ofrecen las comunidades
autbnomas es debida a diferentes motivos como la falta de actualizacion de los datos
en cuanto a abandonos, reingresos, cambios de centro de proteccion o comunidad
auténoma, etc.; la ausencia de coordinacion entre la Policia Nacional encargada de las
inscripciones en el RMENA y las entidades de proteccion a la infancia autonémicas (las
comunidades autbnomas no siempre comunican agilmente a Fiscalia la entrada de un
menor extranjero no acompafiado en sus sistemas de proteccidén; en ocasiones, las
comunidades autbnomas mantienen en el sistema de proteccion a la infancia a menores
extranjeros cuya minoria de edad es dudosa —esta en fase de determinacién—, por lo
gue todavia no se ha inscritos en el RMENA; pudiendo darse también —aunque mas

158 Datos ofrecidos por los Servicios centrales del Instituto Aragonés de Servicios Sociales a 12 de marzo
de 20109.

159 Datos extraidos del informe anual del Observatorio de la Infancia en Andalucia para los afios indicados
(Observatorio de la Infancia en Andalucia, Ruiz Benitez, Bustamante Elvira, Rodriguez Garcia de Cortazar
y Alaminos Romero, 2018: 69), total (Rodriguez Garcia de Cortdzar, Ruiz Benitez y Bustamante Elvira,
2019: 22) y (Rodriguez Garcia de Cortdzar y Ruiz Benitez, 2020: 35-37) y coincidentes con los facilitados
a esta investigadora por la Direccion General de la Infancia de la Junta de Andalucia.

160 E| Cuestionario sobre Menores sujetos a proteccion y reforma en Aragén 2016, realizado por el Servicio
de Atencion a la Infancia y la Adolescencia de Aragon, sefiala que a 31 de diciembre de 2016 el nimero de
MENA que se encontraba en acogimiento residencial era de 27 (https://www.aragon.es/-/recursos.-
documentos.-infancia-y-adolescencia, consultado el 19-05-2020).

161 E| Cuestionario sobre Menores sujetos a proteccion y reforma en Aragén 2017, realizado por el Servicio
de Atencion a la Infancia y la Adolescencia de Aragoén, sefiala que a 31 de diciembre de 2017 el nimero de
MENA que se encontraba en acogimiento residencial era de 50 (https://www.aragon.es/-/recursos.-
documentos.-infancia-y-adolescencia, consultado el 19-05-2020).

162 E| Cuestionario sobre Menores sujetos a proteccion y reforma en Aragén 2018, realizado por el Servicio
de Atencion a la Infancia y la Adolescencia de Aragon, sefiala que a 31 de diciembre de 2018 el nimero de
MENA que se encontraba en acogimiento residencial era de 210 (https://www.aragon.es/-/recursos.-
documentos.-infancia-y-adolescencia, consultado el 19-05-2020).

163 E| Cuestionario sobre Menores sujetos a proteccion y reforma en Aragén 2019, realizado por el Servicio
de Atencion a la Infancia y la Adolescencia de Aragon, sefiala que a 31 de diciembre de 2019 el nimero de
MENA que se encontraba en acogimiento residencial era de 247 (https://www.aragon.es/-/recursos.-
documentos.-infancia-y-adolescencia, consultado el 19-05-2020).

164 Dato facilitado a esta investigadora por la Direccién General de la Infancia de la Junta de Andalucia.

165 Segun el Informe anual del Justicia de Aragon sobre Menores relativo al afio 2019, el nimero de Menores
Extranjeros No Acompafiados durante el afio 2019 en Aragon fue de 598, lo que suponia el 19% de los
menores atendidos en el Sistema de Atencién a la Infancia y Adolescencia en Aragén. El mayor nimero de
estos se ubicé en la provincia de Zaragoza (526 menores no acompafados, frente a los 42 en la de Huesca
y los 30 en Teruel) (Justicia de Aragon, 2020: 287)
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raramente— el supuesto contrario, es decir, el mantenimiento en el sistema de proteccion
a adolescentes extranjeros que sostienen su minoria de edad —en base a documentos
de sus paises de origen—, pero cuya mayoria de edad ha sido decretada por la Fiscalia
de Menores en el procedimiento de determinacion de edad).

En definitiva, la obtencién de datos estadisticos sobre los menores extranjeros no
acompafiados en Espafa entre las diferentes administraciones publicas implicadas
resulta una tarea ardua y llena de lagunas, siendo ain mas compleja la tarea de realizar
comparativas en el analisis por la falta de armonizacion en los items recolectados por
cada organismo.

Para la realizacion de la presente investigacion se ha realizado peticion de informacién
concreta de los tres Ultimos afios naturales y hasta agosto de 2020 tanto al Ministerio
de Justicia (Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica) como al Ministerio
de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones (Direccion General de Migraciones), al
Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica (Direccibn General de la
Administracién General del Estado en el Territorio), a la Comunidad Autbnoma de
Aragén y a la Comunidad Autbnoma de Andalucia, a fin de conocer si en la realidad de
los hechos es posible y plausible que sea solicitada la nacionalidad espafiola por
residencia a algunos de los menores extranjeros no acompafnados que viven en estos
territorios bajo la proteccién de la correspondiente entidad tutelar autonémica.

Ademas de la peticién de informacién precedentemente expuesta se han consultado los
datos accesibles al publico en el portal del Defensor del Pueblo, del Justicia de Aragon,
del Defensor del menor andaluz, del Observatorio de la Infancia en Andalucia y varias
ONG.

4.2. DATOS ESTADISTICOS Y NACIONALIDAD ESPANOLA.

Tal como se ha expuesto en el apartado 3 de esta investigacion, los nifios extranjeros
que justifiquen la residencia legal en Espafia durante el tiempo de un afio y hayan estado
sujetos legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de una persona o institucién
espafiola durante un minimo de dos afios consecutivos —incluso si se encuentran en
dicha situacién en el momento de la solicitud— pueden solicitar la nacionalidad espafiola
por residencia al Ministerio de Justicia, acreditando también buena conducta civica y
suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola (art. 22.2.c) del Cédigo Civil en
relacién con art. 22.3 y 4 del mismo texto legal).

Atendiendo a lo expuesto precedentemente, se ha pretendido averiguar
estadisticamente (a nivel estatal, pero esencialmente centrados en las comunidades
autbnomas de Aragon y Andalucia):

a) cuantos Menores Extranjeros No Acompafados estan obteniendo la
nacionalidad por residencia en esta condicion;

b) cuan de frecuente es empleada esta via de naturalizacion por las autoridades
autonémicas que ostentan la representacion legal de los menores extranjeros no
acompafados y

68



c) cudles serian las principales dificultades existentes a la hora de instar la
nacionalidad espafiola por residencia para estos nifios y adolescentes que
permanecen bajo la proteccion de las autoridades espafiolas o que, habiendo
alcanzado la mayoria de edad, lo han estado durante al menos dos afios (los
llamados exMENA).

4.2.1. Menores Extranjeros No Acompafados que obtienen la nacionalidad
espafiola por residencia.

En cuanto a la primera de las incognitas que pretendiamos despejar (menores
extranjeros no acompafnados que obtienen la nacionalidad por residencia), se curso
solicitud a la Direccidn General de la Seguridad Juridica y Fe Publica —antigua Direccién
General de los Registros y del Notariado— a través del portal de Transparencia del
Gobierno de Espanfia, entendiendo que tal informacién pudiera estar sistematizada, dado
que las peticiones de nacionalidad por residencia deben ser interesadas por los
representantes legales de los menores y justificarse documentalmente el motivo de
dicha representacion legal y con ello, por tanto, la tutela, acogimiento o guarda (vinculo
parental, resolucion judicial o administrativa de tutela, guarda o acogimiento)*®. Ademas
tanto en el formulario en papel de solicitud de nacionalidad espafiola como en el que se
ha de rellenar teleméaticamente en la plataforma del Ministerio de Justicia hay que
marcar la casilla correspondiente al supuesto por el que se insta la nacionalidad por
residencia.

Lamentablemente a los efectos de esta investigacion, la DG de Seguridad Juridica y Fe
Publica contest6 a nuestra peticion de informacién indicando que «no se dispone de la
informacién solicitada ya que cabrian en esta categoria, tanto menores no acompafados
como menores que hubieran llegado a Espafia con sus familias y hubieran devenido en
situacion de acogida», sugiriendo que se acudiera a la pagina web del Instituto Nacional
de Estadistica (INE) o al Portal de inmigracion del Ministerio de Inclusion, Seguridad
Social y Migraciones por si existiera informacion al respecto. Desafortunadamente ni en
la pagina web del Instituto Nacional de Estadistica (INE) ni en el Portal de inmigracion
del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones (ni tan siquiera en la base
de datos del Observatorio Permanente de la Inmigracion!®’, integrado en este Ministerio)
se encuentra la informacion solicitada.

166 Art. 21.3.b) y c) del Cédigo Civil; art. 4.3, 5.1.f), 5.2.b). 22 RD 1004/2015, de 6 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento por el que se regula el procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad
espafiola por residencia.

167 E| Observatorio Permanente de la Inmigracion, tal como establece la Disposicion Adicional Quinta,
apartado 5 de la vigente LOEx «auna el conjunto de la informacion estadistica disponible en materia de
extranjeria, inmigracion, proteccion internacional y nacionalidad, con independencia de la Administracién
Publica, Departamento ministerial u Organismo responsable de su elaboracion, con la finalidad de servir
como sistema de andlisis e intercambio de la informacién cualitativa y cuantitativa relacionada con los
movimientos migratorios al servicio de las entidades responsables de gestionar las politicas publicas en
dichas materias».
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De los datos ofrecidos por el INE® y el Observatorio Permanente de la Inmigracién
(OPI)**°, no hemos podido entresacar informacién relevante en relacién con los menores
extranjeros no acompanados que han adquirido la nacionalidad espafiola. Y ello porque
los datos encontrados Utiles para esta investigacion serian exclusivamente los
consistentes en el nimero total de concesiones/adquisiciones de nacionalidad por
residencia en Espafa desde el afio 2010, desagregadas por afio, sexo, edad'’® y
nacionalidad de origen, existiendo una desagregacién parcial del supuesto de
nacionalidad por residencia de las diferentes posibilidades que permite su regulaciéon en
el art. 22 CC. En cuanto a este Ultimo dato de relevancia para nuestro trabajo, las fuentes
oficiales resefiadas tan solo referencian el nimero de concesiones relativas al supuesto
general de diez afios de residencia, al de residentes nacidos en Espafia, al de residentes
casados con espafiol, al de hijo o nieto de espafiol de origen, al de dos afios de
residencia, a un genérico «otro motivo» y a un epigrafe «no consta».

Atendiendo a lo previsto en el Cédigo Civil para la nacionalidad por residencia, en la
prevision del epigrafe «otro motivo» de las estadisticas ofrecidas por el OPI'"! cabria
incluir la nacionalidad por residencia adquirida por cuatro grupos diferentes de personas:

a) los refugiados (plazo de residencia de cinco afios, art. 22, segundo inciso del
apartado 1 del Cédigo Civil),

b) la adquirida por aquellos que no hayan ejercitado la facultad de optar pudiendo
hacerlo (plazo de residencia de un afio, art. 22.2.b) del Cdodigo Civil),

¢) la adquirida por viudo o viuda de espafiol que al momento del fallecimiento no
estuvieren separados legalmente o de hecho (plazo de residencia de un afio, art.
22.2.e) del Codigo Civil) y finalmente,

d) la de aquellos que hayan estado sujetos legalmente a la tutela, guarda o
acogimiento de un ciudadano o institucion espafioles durante dos afios
consecutivos, incluso si continuaren en esta situacion en el momento de la
solicitud (plazo de residencia de un afio, art. 22.2.c) del Codigo civil). En esta
Gltima categoria se encontrarian los menores extranjeros ho acompafiados.

Expuesto lo anterior, ha de sefialarse que de los datos examinados procedentes del INE
y del OPI se deduce que, entre los afios 2016 y 2019, la nacionalidad espafiola por
residencia concedida por «otro motivo» queda reducida a porcentajes verdaderamente
infimos sobre el total de nacionalidades por residencia. Asi queda constrefiida a un

168 Datos disponibles por afios desde 2013 en la Estadistica de adquisiciones de nacionalidad espariola de
residentes en la web del Instituto Nacional de Estadistica, apartado INEbase Demografia y poblacion:
www.ine.es [Ultima consulta 26-12-2020].

169 Datos disponibles en la Estadistica de Concesiones de Nacionalidad Espariola por Residencia relativos
a las series de los afios 2010-2019 en la web del Observatorio Permanente de la Inmigracion:
extranjeros.inclusion.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/concesiones/index2.html [dltima consulta 26-12-
2020]

170 |_os datos del Observatorio Permanente de la Inmigracion desagregan Unicamente rangos de edad entre
los 0-15 afios, los 16-64 afios y mas de 65 afos. Los datos ofrecidos por el INE permiten seleccionar la
edad concreta pero solo en relacién a las recopilaciones a partir del afio 2013.

171 | os datos del INE solo diferencian si la adquisicién de la nacionalidad espafiola ha sido por residencia,
por carta de naturaleza o por opcion.
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porcentaje del 0’34 % sobre el total en el afio 2016, a un 0’55 % en el afio 2017, a un
0’48 % en el afio 2018 y a un mero 0’37 % en el afio 2019.

Dentro de estas cifras tan bajas quedarian incluidas las cifras de los Menores
Extranjeros No Acomparfiados bajo la proteccién de las entidades tutelares autonémicas
que han obtenido la nacionalidad espafiola por residencia, ya sea mientras permanecen
bajo dicha tutela, ya sea una vez alcanzada la mayoria de edad como extutelados, en
base al supuesto del art.22.2.c) CC.

FIGURA 9- Relacién entre total de nacionalidades por residenciay supuesto de
obtencién por «otro motivo»

Nacionalidad por residencia| Fuentes: INEy OP!
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Podria pensarse que analizando los datos de concesiones de nacionalidad por
residencia por «otro motivo» relativas a menores de edad o de entre 18-20 afios,
pudiéramos tener una pista o aproximacién del nimero de menores extranjeros no
acompafados que son naturalizados espafioles. Y ello porque, como se indicé antes, la
mayoria de estos menores no acompafados llegan a Espafia con edades entre los 15
y los 17 afios, por lo que la adquisicion de la nacionalidad espafiola de conformidad con
los requisitos del art. 22.2.c) CC solo podria ser alcanzada a partir de los 17 afios en el
mejor de los casos. No obstante, los datos del Observatorio Permanente de la
Inmigracién desagregan Unicamente rangos de edad entre los 0-15 afios, los 16-64 afios
y mas de 65 afios, sin combinarlos con los motivos de adquisicion de nacionalidad por
residencia, por lo que dicha tarea deviene una quimera.
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Por su parte, los datos estadisticos ofrecidos por el INE del afio 2013 en adelante
permiten seleccionar la edad concreta de las personas que han adquirido la nacionalidad
espafola por quinquenios, pero al no discriminar por motivos de concesién de la
nacionalidad por residencia (sino solo las tres grandes tipologias de adquisicion: por
residencia, por carta de naturaleza y por opcion) imposibilitan nuevamente el
discernimiento de nuestro objeto de estudio.

Los datos globales para la adquisicién de nacionalidad por residencia por todos los
motivos del art. 22 del Cédigo civil del rango de edad entre 15 y 19 afios son los que se
observan en la siguiente figura:

FIGURA 10- Comparativa de los modos de adquisicién de nacionalidad
espafiola (residencia, opcidn y carta de naturaleza) en residentes entre 15y 19
afnos de edad (afios 2016-2019)
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La misma imposibilidad antes indicada se presenta si se acude al dato del origen
nacional de los extranjeros que han obtenido la nacionalidad espafiola por residencia y
gue se encuentran resefiadas estadisticamente bajo la rabrica «otro motivo». El OPI
recopila dicha informacion por origen continental y los origenes nacionales mas
frecuentes. Pero, aun pudiendo conocer el nimero de personas de origen africano o la
nacionalidad concreta de los principales paises de origen de los menores extranjeros no
acompafados que hayan obtenido la nacionalidad espafiola por residencia por «otro
motivo», este dato resulta nuevamente de poca utilidad para este estudio, puesto que
la nacionalidad por residencia por «otro motivo» incluye cuatro grandes categorias de
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personas (refugiados, los que no han ejercitado la facultad de optar, los viudos/as de
espafiol y los que hayan estado o estén bajo la tutela de ciudadano o institucion
espafioles), y no se encuentran los datos desagregados por rangos de edad Utiles para
la investigacion. Asi:

FIGURA 11- Concesiones de nacionalidad por residencia por otro motivo.
Residentes de origen africano (afios 2016-2019)
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Por todo lo anterior, dado que las estadisticas ofrecidas por los organismos espafioles
estatales no recogen especificamente el supuesto de adquisicion de nacionalidad
espafiola por residencia que afectaria a los menores extranjeros no acompafiados bajo
la proteccién de las comunidades auténomas, y dado que el propio Ministerio de Justicia
tampoco dispone de dicha informacion, resulta imposible a dia de hoy conocer el nimero
de menores extranjeros no acompafiados o0 exXMENA que se han convertido en
espafioles por la via privilegiada del art. 22.2.c) del Cédigo Civil.

De modo que debe concluirse que con el método actual de recopilacién de datos que
sigue el Ministerio de Justicia, el OPI o el INE resulta imposible conocer el nUmero
exacto total de menores extranjeros no acompafiados que han adquirido la nacionalidad
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espafiola por residencia por la via del art. 22.2.c) del Cédigo Civil en el conjunto del
territorio espariol'’2,

4.2.2. Uso de la via de la naturalizacion por residencia del art. 22.2.c) CC por las
autoridades autonémicas tutelares y dificultades existentes para ello.

4.2.2.1 Cuestiones previas.

En relacién con los interrogantes expresados mas arriba (frecuencia del uso de esta via
de naturalizacién por las autoridades autonémicas que ostentan la representacién legal
de los menores extranjeros no acompafiados y principales dificultades existentes a la
hora de instar la nacionalidad espariola por residencia para estos nifios y adolescentes
y para los propios exXMENA), para poder tratar de responder a los mismos era preciso
conocer tres datos:

1. El tiempo promedio que los Menores Extranjeros No Acompafiados
permanecen bajo la proteccion de los servicios de autondmicos en situacion de
tutela, guarda o acogimiento.

2. El nimero de estos menores no acompafados que cuentan con autorizacion
administrativa de residencia antes de cumplir la mayoria de edad.

3. El nimero de solicitudes de nacionalidad espafiola por residencia instadas por
el organismo de tutela, guarda o acogimiento autonémico a favor de los Menores
Extranjeros No Acompafados que estan en situacion de solicitarla.

En cuanto al tiempo promedio que los menores extranjeros no acompafados
permanecen en situacion de tutela, guarda o acogimiento en las entidades de protecciéon
de la infancia de las comunidades auténomas, este dato es relevante porque, como se
expuso con detalle anteriormente, el Cédigo Civil exige un periodo minimo de dos afios
consecutivos en situacion de tutela, guarda o acogimiento por parte de una institucion
espafiola para que el menor extranjero pueda acceder a la nacionalidad por residencia
con el plazo reducido de un afio de residencia legal.

Respecto a la importancia de conocer el nUmero de estos menores que cuentan con
autorizacion administrativa de residencia antes de cumplir la mayoria de edad, esta
viene determinada porque, para que cualquier extranjero pueda solicitar la nacionalidad
por residencia, ha de encontrarse en el momento de la solicitud en situacion de
residencia legal y que esta lo haya sido continuada e inmediatamente anterior a la
solicitud (art. 22.3 CC). En el supuesto de menores no acompafados tutelados por una
institucion espafiola, el plazo de esta residencia ha de ser como minimo de un afio (art.
22.2.c CC).

Por dltimo, en relaciéon al namero de solicitudes de nacionalidad espafiola por residencia
instadas por el organismo de tutela, guarda o acogimiento autonémico a favor de los
Menores Extranjeros No Acompafados que estan bajo su proteccién en situacion de
solicitarla, el conocimiento de este dato permitiria constatar si la via de la naturalizacion

172 Esta investigadora no ha logrado encontrar informacién al respecto que pudiera ofrecer alguna
Comunidad auténoma de forma sistematizada (nGmero de menores extranjeros no acompafiados tutelados
o0 extutelados que han adquirido la nacionalidad por residencia en base a dicha situacion de tutela, guarda
0 acogimiento)
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por residencia es considerada y utilizada por las comunidades autonomas para culminar
la integracion de estos nifios y adolescentes extranjeros en la sociedad espafiola.
Maxime cuando el Comité espafiol de UNICEF sefialé en 2019 (Ceriani Cernadas, 2019:
18) en relacion con que «no se han observado iniciativas dirigidas a informar a los nifios
y nifias sobre su derecho a solicitar la nacionalidad espafiola una vez que alcanzan los
dos afios de estar formalmente tutelados por el sistema de proteccién, segun prevé la
normativa.

Analizando la informacion obtenida en cuanto a los tres datos de relevancia para saber
si la via del art. 22.2.c) del Cédigo civil es utilizada y en qué medida por las autoridades
autonomicas de proteccién de menores, debemos anticipar que las incégnitas no han
podido ser despejadas en su totalidad. Del analisis cruzado de los datos conseguidos
desde diversas fuentes, mas bien parece que los menores extranjeros no acompafiados
en Espafia raramente pueden naturalizarse acudiendo al supuesto mencionado que
requiere tan solo un afio de residencia legal y continuada inmediatamente anterior a la
solicitud.

4.2.2.1.a Tiempo medio en servicios de proteccién de menores

Asi, respecto al tiempo medio en que los Menores Extranjeros No Acompafados
permanecen bajo la proteccion de los servicios de autonémicos en situacion de tutela,
guarda o acogimiento, no se ha obtenido informacién directa alguna por parte de
ninguna fuente estatal ni tampoco de las autonémicas consultadas (aragonesa y
andaluza). Atendiendo a las edades medias de los menores acogidos en el sistema de
proteccion (de 15 a 17 afios, segln se expuso mas arriba), se puede deducir que habra
un namero mayoritario de ellos que estén un tiempo de doce meses o menos bajo la
tutela, guarda o acogimiento de dichas instituciones tutelares antes de alcanzar la edad
de 18 afos. Ello debido a que un gran nimero de estos adolescentes migrantes no
acompafiados han cumplido ya los 17 afios o estan, incluso, cercanos a la mayoria de
edad cuando las comunidades autbnomas asumen su tutela.

Hay ciertamente un porcentaje —que por la falta de datos no puede ser fijado con
precision y, por ello, hemos de decir que es desconocido— en el que los menores habran
estado en situacion de guarda provisional y luego tutela de las autoridades autonémicas
dos afios 0 mas; en esta situacion se encuentran aquellos menores que entran en el
sistema de proteccién con alrededor de 15 afios.

Insistimos en que los datos exactos se desconocen por la falta de comunicacion de los
mismos en abierto por parte de las administraciones involucradas en la atencién y
proteccion de estos nifios y adolescentes que han migrado solos.

4.2.2.1.b Declaraciones de desamparo y asuncion de tutela o guarda provisional.

Por otra parte, debemos averiguar estadisticamente cuantos de estos menores no
acompafnados son declarados en desamparo y efectivamente se encuentran bajo la
figura juridica de la tutela o, al menos, bajo la guarda provisional. En relacion con la
figura de proteccidén que las entidades tutelares autondmicas ofrecen a estos nifios y
adolescentes, nos hemos enfrentado al hecho de que tampoco existe informacion
estadistica a nivel nacional accesible —o al menos no ha sido obtenida por esta
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investigadora—. No obstante, de la informacion obrante tanto en el Observatorio de la
Infancia en Andalucia como en el informe Anual del Justicia de Arag6n sobre Menores,
se extrae que se sigue una pauta idéntica con el resto de menores (nacionales o
extranjeros acompafnados): se acuerda una guarda provisional inicial (momento de la
llamada atencién inmediata) y, tras el estudio y evaluacion de las circunstancias
concurrentes en cada caso, se procede al dictado de la resolucion de declaracion de
situacion de desamparo y con ello, la asuncién de tutela ex lege. Cuestién distinta, como
se dira mas adelante, es el tiempo que tardan las autoridades en dictar las resoluciones
de asuncién de tutela de estos menores extranjeros —por fallas burocraticas, falta de
personal, etc—.

De los datos cotejados en cuanto a Aragon y Andalucia se observa que un gran nimero
de menores extranjeros no acompafiados se encuentran bajo la proteccién del sistema
(generalmente en acogimiento residencial) sin que se haya dictado la resolucion de
tutela. Ello significa que hay demoras indeseables en la declaracion de desamparo y la
asuncioén de tutela de estos nifios migrantes que se encuentran lejos de sus familias y
necesitan de inmediato el nombramiento de un representante legal que vele por su
proteccion integral y el disfrute de sus derechos!’3.

173 El Defensor del Pueblo Andaluz recoge en su informe relativo al afio 2019 el caso de un menor que mas
de un afio después de ingresar en el sistema de proteccion a la infancia todavia no habia sido declarado
en situacion de desamparo porque la Fiscalia de Granada no habia dictado tampoco decreto de minoria de
edad (Defensor del Pueblo Andaluz, 2020:191). En el &mbito de la C.A. de Aragdn, por la experiencia
profesional de la investigadora, era habitual que el dictado de la resolucion de desamparo se llegara a
demorar varios meses mientras se estaba a la espera de los resultados de las pruebas oseométricas
ordenadas por Fiscalia de Menores para el procedimiento preprocesal de determinacion de la edad. En uno
de los casos que me fueron asignados como letrada del SAOJI la espera fue de siete meses y en otro de
diez. Mientras tanto los presuntos menores —que resultaron serlo- se encontraban en situacién de guarda
provisional. En la actualidad, los plazos para la obtencién de resultados de las pruebas oseométricas se
han reducido significativamente puesto que se ha centralizado todo a través del Instituto de Medicina Legal
de Aragon.
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Figura 12 — Comparativa menores extranjeros no acompafados en
sistema de proteccion aragonés y andaluz. Datos genéricos, acogimiento
residencial y tutela (2017-2019)
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4.2.2.1.c Autorizaciones de residencia antes de alcanzar la mayoria de edad

En relaciébn con los datos cuantitativos acerca de los menores extranjeros no
acompafiados que cuentan con autorizacion de residencia que documente la legalidad
de su situacion administrativa en Espafia (art. 196 RD 557/2011)'®, nuevamente
debemos sefialar —al igual que sucede con otros datos relevantes referidos a los MENA—

174 Datos extraidos del informe anual del Observatorio de la Infancia en Andalucia para el afio 2017
(Observatorio de la Infancia en Andalucia, Ruiz Benitez, Bustamante Elvira, Rodriguez Garcia de Cortazar
y Alaminos Romero, 2018: 65,69-70). Sin datos desagregados para MENA en acogimiento residencial.

175 Datos extraidos del informe anual del Observatorio de la Infancia en Andalucia en relacién con el afio
2018 (Rodriguez Garcia de Cortazar, Ruiz Benitez y Bustamante Elvira, 2019: 18,24). Sin datos
desagregados para MENA en acogimiento residencial.

176 Datos extraidos del informe anual del Observatorio de la Infancia en Andalucia en relacién con el afio
2019 ((Rodriguez Garcia de Cortazary Ruiz Benitez, 2020:27,35-37). Sin datos desagregados para MENA
en acogimiento residencial.

177 Datos ofrecidos por los Servicios centrales del Instituto Aragonés de Servicios Sociales a 12 de marzo
de 2019.

178 Datos ofrecidos por los Servicios centrales del Instituto Aragonés de Servicios Sociales a 12 de marzo
de 2019.

179 Datos ofrecidos por los Servicios centrales del Instituto Aragonés de Servicios Sociales a 12 de marzo
de 2019.

180 Datos extraidos del Cuestionario sobre Menores sujetos a proteccion y reforma en Aragén 2017 (Servicio
de Atencion a la Infancia y la Adolescencia en Aragén, 2018: 3).

181 Datos extraidos del Informe cuantitativo sobre Menores sujetos a proteccion y reforma en Aragén 2018
((Servicio de Atencion a la Infancia y la Adolescencia en Aragén, 2019) (Servicio de Atencion a la Infancia
y la Adolescencia en Aragoén, 2019: 3). Estos mismos datos aparecen reflejados en el Informe Anual del
Justicia sobre Menores relativo al afio 2018 (Justicia de Aragon, 2019: 38).

182 Datos extraidos del Informe cuantitativo sobre nifios, nifias y adolescentes sujetos a proteccion y reforma
en Aragon 2019 ((Servicio de Atencidn a la Infancia y la Adolescencia en Aragén, 2020: 4).

183 Datos facilitados a esta investigadora por la Direccién General de la Infancia de la Junta de Andalucia.
184 \Ver nota anterior.
185 ver. nota anterior.

18Art. 196.1 RD 557/2011 «Residencia del menor extranjero no acompariado»: Una vez haya quedado
acreditada la imposibilidad de repatriacién del menor, y en todo caso transcurridos nueve meses desde que
el menor haya sido puesto a disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores, se
procedera a otorgarle la autorizacion de residencia a la que se refiere el articulo 35.7 de la Ley Orgéanica
4/2000, de 11 de enero.
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que no es facil la obtencion de este dato. Segun informacion publicada por el diario El
Pais con datos facilitados en 2019 por el Ministerio del Interior y el Ministerio de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones (Martin, 2019), el nimero de Menores
Extranjeros No Acompafados que contaba con autorizacion de residencia en Espafia
en relacion con todos los MENA contabilizados oficialmente era tan solo un 27,6 % en
el afio 2016 (1.102 menores), un 19,6 % en el afio 2017 (1.257 menores), un 14 % en
el afio 2018 (1.931 menores) y de un 20,1 % hasta el 30 de junio de 2019 (2.573
menores)®’,

Estos datos ponen de manifiesto que anualmente en los ultimos 4 afios alrededor del
80 % de los menores extranjero no acompafnados bajo proteccion de las comunidades
auténomas no contaban con documentacion administrativa de extranjeria que acreditara
su situacién regular. Evidentemente estos porcentajes de indocumentacion
administrativa son muy preocupantes, puesto que no debe perderse de vista que, tanto
individualmente considerados como pertenecientes a un grupo, los Menores Extranjeros
No Acomparfados son nifios y adolescentes en situacién de especial vulnerabilidad (por
ser nifios, por ser extranjeros y por estar solos), y esta vulnerabilidad se convertira en
irregularidad sobrevenida si alcanzan los 18 afios sin contar con autorizacién de
residencia otorgada por la administracion del Estado.

La Fiscalia General del Estado no contradice lo anterior, sino que, incluso en su informe
anual relativo al afio 2019 (el dltimo publicado hasta ahora), destaca las importantes
«dificultades para que los menores extranjeros indocumentados obtengan la
autorizacion de residencia» y que ello es debido a «diversas causas» (Fiscalia General
del Estado, 2020: 887). Estas dificultades hacen que numerosos menores extranjeros
tutelados por las autoridades autondmicas espafolas puedan verse en la paraddjica
situacion de que, aunque ex lege (por efectos del art. 35 LOEX) su situacién en Espafia
se considera regular, sin embargo no pueden documentarla al no contar con una
autorizacion de residencia dictada por la autoridad competente (Delegado o
Subdelegado del Gobierno de la provincia en la que se encuentran) y, en consecuencia,
no tienen una Tarjeta de Identidad de Extranjero (TIE). La falta de esta TIE les va a
obstaculizar o impedir la realizacion efectiva de sus derechos —ademas de las gestiones
cotidianas mas nimias como hacerse socios de una biblioteca, participar en clubes
deportivos o ligas deportivas infanto-juveniles federadas, participar en viajes de estudios
0 programas de intercambio de los centros educativos en los que se encuentren
escolarizados, también abrir una cuenta bancaria, etc.—y con ello su efectiva integracion
social en Espafia. Porque la integracion de los extranjeros en Espafia, mas aun si cabe
la de los menores, pasa ineludiblemente por la consecuciéon y mantenimiento de su
regularidad administrativa. Este lamentable situacion de falta de documentacion de
residencia viene siendo denunciada unay otra vez por las voces mas reputadas (Ceriani

187 |_as tablas oficiales mas recientes del Portal de Inmigracién (perteneciente a la Secretaria de Estado de
Migraciones), cerradas a 31 de diciembre de 2020, no ofrecen ningun dato sobre el nimero de menores
extranjeros no acompafiados con permiso de residencia en Espafia, ya que ni en las autorizaciones de
residencia no lucrativas ni en las de circunstancias excepcionales referencian dato alguno que permita
arrojar luz sobre esta cuestion (Observatorio Permanente de la Inmigracion, 2021).
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Cernadas, 2019: 67) (Defensor del Pueblo, 2020: 195), (Comisién de Derechos de la
Infancia y Adolescencia, 2018: 13-14).

Sin embargo, otra nefasta consecuencia de dicha falta de autorizacién de residencia es
que el tiempo que permanezcan bajo la tutela, guarda o acogimiento de las autoridades
de proteccion de menores de la correspondiente comunidad autébnoma no podra
computarse como de residencia para la solicitud de nacionalidad por residencia del
art.22.2.c) CC, ya que el procedimiento legalmente establecido para dicha solicitud
(RD 1004/2015, de 6 de noviembre) establece como requisito indispensable aportar o
bien la Tarjeta de identidad de extranjero o bien autorizar a la Direccién General de los
Registros y del Notariado (hoy Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Puablica) la
consulta de datos del interesado relativos a la informacién que sobre él conste en la
Secretaria General de Inmigraciéon y Emigracioni®®, Mi opinidon es que si deberia
computarse dicho tiempo a los efectos de la solicitud de nacionalidad, porque ex lege la
residencia efectiva del menor se ha de considerar regular a todos los efectos, segun
reza el art. 35.7 LOEX).

Las principales causas por las que estos menores bajo la proteccién de los servicios de
proteccién de menores de las diferentes Comunidades Autbnomas encuentran trabas
para obtener la autorizacion de residencia pueden agruparse, bajo mi criterio, en dos
categorias:

a) las motivadas por las autoridades de sus paises de origeny

b) las motivadas por la propia administracion espafiola (ya sea la autonémica, ya

sea la estatal).

Asi, en la primera categoria CAUSAS MOTIVADAS POR LAS AUTORIDADES DE SUS
PAISES DE ORIGEN nos encontramos con que algunos consulados se niegan a expedir
pasaporte a los menores tutelados por carecer los mismos de documentacién nacional
identificativa previa (la equivalente a nuestro Documento nacional de identidad). Por
ejemplo, los menores marroquies a partir de 12 afios de edad tienen la obligacién de
contar con una Carte Nationale d’ Identité Electronique —CNIE- a fin de poder obtener
su pasaporte!®®; los menores de Mali requieren la ficha de la Carte NINA (nimero de
identificacion nacional) y ademas, a partir de los 15 afios, la carte d’identité consulaire

188 Art.5.1.a) «Requisitos y documentacion 1 del Real Decreto 1004/2015, de 6 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento por el que se regula el procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad
espafiola por residencia (BOE 07-11-2015)

189 pPara la obtencion de la primera CNIE es preciso que el menor acuda presencialmente a la sede del
consulado correspondiente a su lugar de residencia, tomandosele las huellas dactilares, debiendo entregar
un certificado de inscripcién consular donde constara el domicilio actual del menor en el extranjero, una
copia del certificado literal de nacimiento o un extracto del acta de nacimiento expedidos con menos de 6
meses de antigiiedad, o una copia de la pagina del libro de familia y su original donde aparezca su
inscripcion (Décret n° 2-06-478 du 14 hija 1428 (25 décembre 2007) pris pour I'application de la loi n® 35-06
instituant la carte nationales d’idénité électronique, en la website consulat.ma/sites/default/files/inline-
files/CNIE_décret_1.pdf)

Esta documentacion es remitida a los servicios de la Direccion General de Seguridad Nacional en
Marruecos que verificaran la identidad y la nacionalidad de quien solicita dicha CNIE. La tramitacion de la
CNIE puede llegar a demorarse varios meses, lo que perjudica a los menores que se encuentran tutelados
y en espera de poder solicitar la autorizacidn de residencia, puesto que sin CNIE ni inscripciéon consular no
puede ser tramitado su pasaporte (consulat.ma/es/expedicion-de-pasaporte-biométrico) y sin pasaporte no
puede solicitarse la autorizacion de residencia en Espafia.
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du Mali para poder solicitar el pasaporte ante las autoridades diplométicas malienses en
Espafial®. Complicando ain mas las cosas, las autoridades diploméaticas de Guinea
Conakry en Espafia, por ejemplo, no expiden pasaportes (tan solo extensiones de
pasaportes que van a caducar o certificados de pasaportes)'®t. También se detectan
larguisimas esperas para la obtencion del pasaporte una vez presentada toda la
documentacién necesaria, tal como sefialan los defensores del pueblo de Espafia en
cuanto a Marruecos y Argelia (Defensor del Pueblo, 2019: 33). Asi, investigadores de la
Universidad de Zaragoza (Senovilla Herndndez, Gimeno Monterde, Heras, Cutillas, y
Lima, 2019: 10) han detectado que las demoras para la obtencion del pasaporte de los
menores marroquies no acompafiados —no debiendo olvidarse que mas de la mitad del
total de MENA en territorio espafiol tienen esta nacionalidad— son de mas de seis
meses!®2, También que en numerosas ocasiones los consulados y/o embajada
correspondientes no entregan justificante de haber realizado la solicitud de pasaporte
(Senovilla Hernandez et al., 2019: 11).

Los obstaculos burocraticos, las dificultades para la expedicién de algunos de dichos
documentos en los paises de origen (por falta de red familiar que pueda o sepa
solicitarlos, por imposibilidad del desplazamiento desde zonas rurales, por falta de
medios econémicos para el pago de tasas de los documentos o para el envio de estos
a Espafia, por no haber sido ni siquiera inscrito el nacimiento de algunos de estos
menores en su pais de origen, por envio de documentos sin legalizar que no tienen valor
en Espafia, etc. (Gimeno Monterde et al., 2020: 111-112), los costes econémicos de la
tramitacion en territorio espafiol —con desplazamientos a la ciudad espafiola en la que
se encuentre el consulado correspondiente— y otras circunstancias administrativas
retrasan durante meses y meses la expedicion de los pasaportes de estos menores
acogidos en el sistema de proteccion a la infancia. Ademas, no puede dejarse de lado
que, lamentablemente no pocas veces, cuando se retira dicho documento del Consulado
por el interesado este ya ha alcanzado los 18 afios o esta proximo a ello'®® y, en
consecuencia, se encuentra en situacion de irregularidad administrativa sobrevenida en
Espafia en el momento en que cesa también la tutela de la administracién autonémica
con la mayoria de edad.

Es decir, que los obstaculos y retrasos que sufren estos adolescentes para lograr su
ansiado pasaporte y con ello su autorizacion de residencia, amén de generarles grave

190 vid. http://www.embajadademali.es/es/consulares_castellano/

191 Asi se indica en la web de la embajada en Espafia (https://guineamadrid.es/es/servicios-
consulares/documetnso-consulares), Ultima consulta a 23-01-2021. Para la obtencién del pasaporte hay
gue acudir a la Embajada de la Republica de Guinea en Paris, con los costes y dificultades extras que ello
conlleva.

192 Estas demoras son referidas al consulado de Marruecos en Tarragona, que es el correspondiente a la
demarcacion territorial de Aragén. En la investigacion resefiada de la Universidad de Zaragoza, se destacé
gue de los trece jovenes asistentes a uno de los talleres, diez de ellos estaban afectados por tales retrasos,
siendo once jovenes mas de otro taller quienes tenian una media de 7 meses de espera, percibiendo estos
menores marroquies como posibles causas “Marruecos no acepta que hemos emigrado”, asi como la
corrupcién en el pais de origen (Senovilla Hernandez, Gimeno Monterde, Heras, Cutillas, y Lima, 2019: 10).

193 | a propia FGE sefiala estos inconvenientes en su Memoria del afio 2020 (Fiscalia General del Estado,
2020: 887), reportados por las Fiscalias de A Corufia y Zaragoza. Igualmente son quejas continuas que
aparecen reflejadas en el Informe anual sobre Menores del Justicia de Aragén del afio 2019 (Justicia de
Aragoén, 2020: 131, 176, 245).
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zozobra y ansiedad que afecta a su salud mental (Ceriani Cernadas, 2019: 69) e incluso
«desconfianza hacia el equipo educativo» del sistema de proteccion (Senovilla
Hernandez et al., 2019: 11), repercute de forma ominosa sobre su futuro en territorio
espanol (reduce su tiempo de residencia legal en Espafia o directamente le impide el
acceso a la residencia por via del art. 196 RD 557/2011 y les hace incurrir en situacién
de irregularidad desde el mismo dia en que cumpla los 18 afios, sin ser ellos
responsables de tal situacién; todo lo cual, afecta a su posibilidad de solicitar la
nacionalidad espafiola por la via del art.22.2.c) CC).

En determinados casos, las casi insalvables dificultades para obtener el pasaporte
podrian ser reconducidas y evitadas si las autoridades tutelares tramitaran para estos
nifos y adolescentes una cédula de inscripcion ante la Oficina de Extranjeria o
Comisaria de Policia correspondiente, ya que esta cédula permite justamente identificar
en Espafia a aquellos extranjeros que no pueden serlo por la mision diplomatica u oficina
consular del pais de su nacionalidad y se encuentran indocumentados (art. 211 RD
557/2011)%4. Una vez obtenida esta cédula de inscripcion, o incluso paralelamente,
puede y debe ser solicitada la autorizacién de residencia del art. 196 RD 557/2011.
Cuestion distinta son las disfunciones que se estan produciendo en la concesion de la
propia cédula de inscripcion por las Subdelegaciones y Delegaciones del Gobierno en
algunos territorios espafioles (que debe ser expedida por la Policia nacional), que
derivan, no obstante, en una agravacion de la situacién administrativa de los menores
extranjero no acompanados que la han solicitado (Defensor del Pueblo, 2019: 33-34). O
incluso, el desconocimiento de la existencia de esta cédula por parte del personal que
atiende a los menores extranjeros no acompafnados que pudieran solicitarla (Senovilla
Hernandez et al., 2019: 17)

En la segunda categoria, CAUSAS ORIGINADAS POR LA PROPIA ADMINISTRACION
ESPANOLA, pueden identificarse las siguientes (Fiscalia General del Estado, 2020:
887), (Ceriani Cernadas, 2019: 67):

1. Falta de impulso por parte del 6rgano de proteccién que tiene la guarda o tutela
del menor en la tramitacion de la documentacion de extranjeria del menor.

Erréneamente algunas entidades tutelares o el personal que en ellas trabaja
considera que no deben solicitar la autorizacion de residencia para los menores
no acompafiados hasta que no han transcurrido nueve meses de la asuncién de
la tutela o guarda —aun cuando, en nuestra opinion, lo que establece el RD
557/2011 es claramente que esto debe realizarse «una vez haya quedado
acreditada la imposibilidad de repatriacién del menor»—%, El Defensor del Pueblo
ha abierto actuaciones en 2019 o realizado recordatorios tras quejas por demoras

194 En este sentido, el Justicia de Aragon recoge en su informe de 2019 que la Comision interinstitucional
para la Atencién a los Nifios, Nifias y Adolescentes Menores No Acomparfiados, constituida en 2018, ha
consensuado «intentar la tramitacion de cédulas de inscripcion en casos en los que los consulados no
respondan a través del mecanismo notarial» (Justicia de Aragon, 2020: 288)

195 Art. 196.1 RD 557/2011 «Residencia del menor extranjero no acompafado»: Una vez haya quedado
acreditada la imposibilidad de repatriacién del menor, y en todo caso transcurridos nueve meses desde que
el menor haya sido puesto a disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores, se
procedera a otorgarle la autorizacion de residencia a la que se refiere el articulo 35.7 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero.
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en la ciudad autbnoma de Melilla (donde también la Fiscalia ha debido intervenir
al respecto), los servicios de proteccién madrilefios, los de la Junta de Andalucia
y los de la Generalitat de Catalufia (Defensor del Pueblo, 2020: 195). También en
Aragon se reproduce este problema, encontrandose algunos menores mas de un
afio bajo la proteccion del IASS sin que se hayan iniciado los tramites ante la
Oficina de Extranjeros correspondiente para la solicitud de residencia del art. 196
RD 557/2011 (Senovilla Hernandez et al., 2019: 11). Igualmente en Andalucia
(Defensor del Pueblo Andaluz, 2020: 191). Al respecto, en mi experiencia personal
como abogada me he visto obligada a requerir la presentacion urgente de solicitud
de autorizacion de residencia al Instituto Aragonés de Servicios Sociales —
asistiendo al menor extranjero no acompafiado para el que tenia asignado el
asesoramiento juridico como letrada del Servicio de Asistencia y Orientacion
Juridica a Inmigrantes!®—, ante la inactividad de la entidad publica y la cercania
de la mayoria de edad de este.

2. Falta o insuficiente formacion de los técnicos de los servicios autonémicos de
proteccion de menores, que desconocen la importancia de ser agiles y priorizar la
peticion de autorizacién de residencia del menor extranjero!®’, especialmente si
se encuentra en edad cercana a los 18 afios (Ceriani Cernadas, 2019: 68),
(Senovilla Hernandez et al., 2019: 17)9,

196 Este Servicio juridico esta regulado por los arts. 5y 6 de la Ley 9/2017, por la que se regulan los servicios
de asesoramiento y orientacion juridicos gratuitos en Aragon, y es prestado por los Colegios de Abogados
en Aragon.

El menor en cuestion era de Ghana, contaba con pasaporte desde antes de haber sido declarado en
situacion de desamparo y hacia mas de un afo que se habia constituido la tutela ex lege a favor del IASS.
Una vez requerido el IASS por escrito, aun se demord mas de dos meses la presentacion de solicitud de
autorizacion de residencia a favor del menor ante la Oficina de Extranjeros, sin dar explicacion alguna ni al
menor ni a su abogada del porqué de este nuevo retraso. Posteriormente, la Oficina de Extranjeros dejo
pasar los meses sin dictar resolucién, por lo que el interesado —que ya habia alcanzado los 18 afios de
edad- se vio obligado a interponer recurso contencioso-administrativo contra la Subdelegacion del Gobierno
en Zaragoza por el silencio negativo producido con la falta de resolucion sobre la autorizacion de residencia.
Curiosamente, una vez le fue notificada la demanda a la Subdelegacion del Gobierno, por esta se procedid
a conceder la autorizacién de residencia, que hubo de serlo ya renovada, puesto que el retraso en la
formulacion de la solicitud era tal que la retroactividad se debia realizar casi dos afios atras. Resulta evidente
que, si este menor ghanés no hubiera estado debidamente asesorado, al llegar la mayoria de edad se
habria visto en la situacion de irregularidad administrativa sobrevenida, sin autorizaciéon de residencia. En
este caso, pudo evitarse. Nos preguntamos cuantas veces se producen casos similares con peor final en
todo el territorio espafiol.

197 Como hemos indicado anteriormente, las consecuencias de no dar importancia a la documentacion del
menor pueden llevar a este, incluso, a la situacién de irregularidad administrativa y el riesgo de ser sometido
a un expediente de expulsion al cumplir los 18 afios.

198 En la Comunidad Auténoma de Arag6n, ha sido elaborada recientemente una Guia de
Recomendaciones para profesionales en relacion con los menores extranjeros no acompafnados (Gimeno
Monterde et al., 2020). En esta guia se realizan importantes recomendaciones para los profesionales
implicados en el Sistema de Atencidn a la Infancia y Adolescencia en Aragon (SAIA) respecto a la urgencia
e importancia de la obtencion de la primera autorizacién de residencia para estos menores cuando se
encuentran en recurso residencial (Gimeno Monterde et al., 2020: 22-23), asi como cuando alcanzan la
mayoria de edad sin haber obtenido dicha autorizacion de residencia. En relacion con esta Ultima situacion,
la recomendacion recogida exige que «el SAIA garantice, como minimo, la regularizacion documental de
los extutelados, con o sin apoyo residencial tras su mayoria de edad», a fin de que «los servicios sociales
publicos o privados puedan acompafarlos en su insercion sociolaboral» y «evitar el reinicio de las gestiones
administrativas para su regularizacién» (Gimeno Monterde et al., 2020: 118).
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3. Sobresaturacion y falta de recursos humanos de los centros de menores'®®, que
hacen que algunas entidades tutelares soliciten muy tardiamente la autorizacion
de residencia.

4. Falta de diligencia o de recursos humanos en las propias Oficinas de
Extranjeros, que generan retrasos injustificados para el examen de los
expedientes y con ello demoran la concesion de las autorizaciones de residencia
tan vitales para estos menores (Ceriani Cernadas, 2019: 68) (Defensor del Pueblo,
2020: 195) (Defensor del Pueblo Andaluz, 2020:191). No aceptacion de los
resguardos de solicitud de pasaporte de los menaores extranjeros no acompafnados
para el inicio de los trdmites para la obtenciéon de autorizacion de residencia
(Gimeno Monterde...el al., 2020: 22), lo cual es especialmente grave cuando estos
menores estan cercanos a cumplir 18 afios.

5. Falta de informacion adecuada a los menores en relacion con la importancia de
la obtencion de sus autorizaciones de residencia y falta de asistencia letrada
especializada para estos menores que podria asesorarles, incluso, para que ellos
mismos pudieran requerir a sus tutores para la solicitud de tales autorizaciones de
residencia (o agilizar la obtencién de pasaportes o cédulas de inscripcién, en su
caso).

6. Dificultades o inexistencia de comunicacion y/o colaboracion entre las entidades
tutelares de las comunidades auténomas y las Oficinas de Extranjeros.

7. Denegacion por las autoridades de Extranjeria —Administracion General del
Estado— de cédulas de inscripcién para menores extranjeros no acompafiados
interesadas en su nombre por las entidades tutelares autonémicas (Defensor del
Pueblo, 2019: 33) o falta de tramitacion de tales solicitudes (Comisién de Derechos
de la Infancia y la Adolescencia, 2018: 14), (Gimeno Monterde et al., 2020: 22).
Estas denegaciones de cédulas de inscripcion han sido destacadas por la FGE en
su Memoria en relacion con datos del afio 2019 en relacién con la Fiscalia de A
Coruiia (Fiscalia General del Estado, 2020: 887); sin embargo, tal situacion
durante el afio 2020 se continta produciendo en Zaragoza, Almeria y diversas
provincias?®. Por ello, tanto los defensores del Pueblo en Esparia (Defensor del
Pueblo, 2019: 35) como otras voces recomiendan que se concedan cédulas de
inscripcion a los menores extranjeros no acompafiados bajo la guarda o tutela de

199 Seguin el Fiscal de Sala Coordinador de Menores Javier Huete (HUETE, 2019) en 2018 se produjo una
clara sobresaturacion y desbordamiento de las capacidades de recepcion y asistencia de las entidades
publicas encargadas de su atencion especialmente en Navarra, Tarragona, Huelva, Barcelona, Girona,
Gipuzkoa, Mallorca, Asturias, Murcia, Zaragoza, Granada, Cadiz, Sevilla, Cantabria, Valencia, Jaén y
Almeria. También el Justicia de Aragoén reflejo este problema en su Informe anual de 2018 (Justicia de
Aragon, 2019: 389).

200 Informacién obtenida por la investigadora de su experiencia profesional como letrada del SAQJI en la
provincia de Zaragoza y por conversaciones con otros abogados de otras provincias. Igualmente, se
destaca en la Guia de Recomendaciones para profesionales Nifios, nifias y adolescentes que migran solos
del Instituto Aragonés de Servicios Sociales y la Universidad de Zaragoza, que la Oficina de Extranjeros de
Zaragoza no admite a tramite o deniega cédulas de inscripcién de menores extranjeros no acompafados
cuando la falta de pasaporte es debida a lo costoso o extremadamente lento de la tramitacién en los
consulados (Gimeno Monterde et al., 2020: 113)
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los sistemas autondmicos de proteccion a la infancia (Gimeno Monterde et al.,
2020: 114)

En mi opinién personal, la Fiscalia General del Estado no deberia limitarse a destacar
las disfunciones del sistema, sino que en ejercicio de su funcién de garante y proteccion
del interés superior del menor, tal como se consigno ya en el afio 2009 en las Jornadas
de Fiscales Delegados de Menores, debe actuar para resolverlas??:

« [...] por parte del Fiscal Delegado de Menores habra de instarse de la Administracion
Publica que asumié la tutela del menor, la activacién de la tramitacion de su documentacioén
sin esperar ni permitir que se espere de forma automatica el plazo de nueve meses previsto
en el REX, que deberia operar como limite maximo y no como término “a quo”» (Fiscalia
General del Estado, Unidad de Extranjeria, 2018: 8).

Las diferentes defensorias del pueblo en las comunidades autbnomas han reportado
que el numero de autorizaciones de residencia de las que disfrutan los menores
extranjeros no acompafados es «claramente inferior al nUmero de menores atendidos
en los sistemas de proteccion» (Defensor del Pueblo, 2019: 33) y ello es debido a los
elementos analizados anteriormente, derivados tanto de conductas de las autoridades
diplomaticas de los paises de origen como de las propias de las administraciones estatal
y autonémica, que dificultan sobremanera —cuando no imposibilitan— la documentacién
acreditativa de la regularidad administrativa de los Menores Extranjeros No
Acompafiados en Espafia. Como dato objetivo queremos resaltar que en el afio 2018,
el Gobierno de Espafia informé ante una pregunta parlamentaria del senador Sr. IAarritu
(Grupo Mixto) que a fecha 30 de septiembre de 2018 se encontraban en tramitacion un
total de 264 autorizaciones de residencia iniciales para menores extranjeros no
acompafiados, 129 se encontraban en tramite de renovacién y 2 en tramite de obtencion
de residencia de larga duracion —por haber residido legalmente ya cinco afios
ininterrumpidos—?°2. No debe olvidarse, que el afio 2018 fue el de incremento
exponencial de llegada de menores no acompafiados a territorio espafiol (hasta 7023
por mar, registrandose ese afio en el RMENA un total de 13.796 menores). A mediados
del afio 2019, del total de MENA inscritos en el RMENA (12.417 menores) tan solo 2.573
contaban con autorizacion de residencia en vigor (Martin, 2019).

Los defensores del pueblo en Espafia han sefialado que la mayoria de las veces estos
expedientes de autorizacidon de residencia para los menores no acompafados se
resuelven favorablemente (Defensor del Pueblo, 2019: 34). Sin embargo, existen serias
dificultades para conseguir la renovacion de dichas autorizaciones cuando los tutelados
alcanzan la mayoria de edad?®, dado que la normativa de extranjeria exige que estos
jévenes cuenten con recursos economicos de, al menos el 100% del IPREM mensual

201 Esta investigadora, en conversaciones informales con algunos Fiscales de Menores, ha constatado que
estos se quejan de la falta de recursos humanos para atender a los temas de menores extranjeros no
acompafiados, mas alla de las diligencias preprocesales de determinacion de la edad.

202 Se trata de la respuesta a la pregunta escrita 684/49270 formulada por el senador D. Jon Iiiarritu Garcia,
en relaciéon al numero de autorizaciones de residencia de Menores Extranjeros No Acompafados en
tramitacion. Disponible en la web del Senado (www.senado.es)

203 E| mundo, 22-07-2020, «Ola de denegaciones de permisos de residencia a ex menas por falta de
ingresos» (Ribalaygue, 2020).
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(hoy 537,84 euros) o bien cuenten con un contrato de trabajo por periodo de un afio y
40 horas a la semana y salario minimo interprofesional. A ello hay que afadir otro
inconveniente mas, dado que la autorizacion de residencia que se les concede a los
menores extranjeros no acompafiados no autoriza sin mas a trabajar por cuenta ajena
cuando se alcanza la edad laboral (esto es, los 16 afios), por lo que si el menor tiene
oportunidad de firmar un contrato de trabajo ha venido siendo obligado solicitar en
procedimiento aparte una autorizacién para trabajar. Ello ha obstaculizado el acceso al
mercado laboral (y practicas laborales remuneradas) a estos adolescentes, de modo
gue cuando alcanzan la mayoria de edad ni siquiera tienen las herramientas para
adentrarse en el arduo mercado laboral?®*. Algunas voces expertas de la abogacia y de
instituciones de atencién a la infancia venian reclamando que esta situacion cambiara y
se permitiera acceder a la actividad laboral a los MENA. La Instruccién 1/2020 de la
Secretaria de Estado de Migraciones de 6 de marzo de 2020 ha habilitado con caracter
general el ejercicio de la actividad laboral a los MENA con autorizacién de residencia,
estableciendo que en la propia tarjeta que se expida a su favor se incluya la leyenda
«habilita a trabajar por cuenta ajena»?®®. Muy recientemente, la prensa ha informado
gue el Gobierno ha iniciado los tramites para modificar rdpidamente el RD 557/2011 a
fin de facilitar que los menores migrantes tutelados que alcanzan la mayoria de edad no
se vean en la irregularidad sobrevenida (Sanchez, 2021), aunque a fecha de cierre de
esta investigacion dicha normativa todavia no ha sido publicada ni por tanto es aplicable.

4.2.2.2 Autorizaciones de residencia de los Menores Extranjeros No Acompafiados en
Arag6n y Andalucia.

Por lo que respecta a las comunidades autbnomas de Aragén y Andalucia, los datos
facilitados a esta investigadora por la Direccién General de la Administracion General
del Estado en el Territorio (Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica) y por la
Direccion General de Infancia de la Junta de Andalucia informan de que:

1. Namero de autorizaciones de residencia concedidas a Menores Extranjeros No
Acompafiados (art. 196 RD 557/2011) fue el siguiente:

% total % total % total 2020
2017 2018 2019
MENA MENA MENA (a 12/09/2020)
Andalucia®® | 466 11,18 % 621 | 6,78% | 880 | 15,34 % 635
Aragoén 32207 | 38,09 % 44 | 14,33% | 67 21,26 % 80

204 En todo 2018, tan solo 38 MENA extutelados obtuvieron permiso de residencia y 218 permiso de trabajo
(Martin, 2019)

205 En dicha Instruccion se dice expresamente: «<PRIMERA. La concesién de la autorizacién de residencia,
expedida a favor de los menores extranjeros, habilitara para el ejercicio de la actividad laboral por cuenta
ajena en el momento en que éstos alcancen 16 afios de edad, sin necesidad de ningln otro tramite
administrativo en materia de extranjeria. Esta habilitacion quedara reflejada expresamente en la
documentacion expedida a su favor, mediante la siguiente leyenda “habilita a trabajar por cuenta ajena”».

206 Seguin la informacion facilitada a esta investigadora por la Direccion General de Infancia de la Junta de
Andalucia, durante la estancia de los menores en un centro de Andalucia se concedieron 269 autorizaciones
en 2017, 313 autorizaciones en 2018 y 435 en 2019.

207 No hay datos sobre Teruel.
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Es decir, obtuvieron su autorizacién de residencia un nimero porcentual muy bajo del
total de Menores Extranjeros No Acompafiados acogidos en cada uno de los sistemas
autonoémicos de proteccion de Andalucia y Aragon para cada afio reflejado.

2. Numero de autorizaciones de residencia renovadas al acceder a la mayoria de edad
los Menores Extranjeros No Acompafiados que ya eran titulares de autorizacion de
residencia (art. 197 RD 557/20112%),

2017 | 2018 | 2019 | 2020 (a 12/09/2020)

Andalucia 139 144 261 207

Aragc')n 5209 7210 13211 12212

3. EXMENA con autorizacion de residencia obtenida por primera vez dentro de los 90
dias posteriores a la fecha su 18° cumplearios (art. 198 RD 557/2011)?*3, o lo que es lo
mismo, nimero de autorizaciones de residencia otorgadas a Menores Extranjeros no
Acompafiados que al acceder a la mayoria de edad no eran titulares de autorizacién de
residencia

2017 2018 | 2019 2020 (a 12/09/2020)

Andalucia 4024 632> | 87%° 68217

Aragén 1218 4219 21 27220

Las cifras expuestas son desoladoras para el objeto de este estudio ya que, si los
menores que migran solos Unicamente logran obtener su autorizacién de residencia
inicial en tan infimos porcentajes respecto al global de los Menores Extranjeros No
Acompafiados acogidos por el sistema de proteccién, serd imposible para ellos lograr
una suficiente integracion en la sociedad espafiola y, menos aun, adquirir la
nacionalidad espafiola por residencia durante el tiempo en el que se encuentran bajo la

208 | a vigencia de la autorizacién renovada sera de dos afios, salvo que correspondiera una autorizacion
de residencia de larga duracion (por haber residido legalmente en Espafia de forma consecutiva durante 5
afos) cuya vigencia sera de 5 afios.

209 No hay datos sobre Teruel.
210 No hay datos sobre Teruel.
211 No hay datos sobre Huesca.
212 No hay datos sobre Teruel.

213 Esta autorizacion de residencia se considera de circunstancias excepcionales y tendra una vigencia de
un afio.

214 No hay datos referidos a Cérdoba ni Huelva.
215 No hay datos referidos a Cérdoba o Huelva.
216 No hay datos referidos a Cordoba.

217 No hay datos referidos a Cérdoba.

218 No hay datos referidos a Huesca o Teruel.
219 No hay datos referidos a Huesca.

220 No hay datos de Huesca ni Teruel.
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proteccion de las entidades publicas o inmediatamente después de cesar la tutela por
su mayoria de edad.

Ante las dificultades objetivas que se presentan a los Menores Extranjeros No
Acompafiados para poder siquiera tramitar con éxito la autorizacion de residencia inicial
del art. 196 RD 557/2011, los defensores del pueblo en Espafia propusieron una serie
de recomendaciones para el Gobierno del Estado con las que estamos plenamente de
acuerdo y que por su relevancia y pertinencia vamos a transcribir (Defensor del Pueblo,
2019:35):

8.2.- Promover la modificacion del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, para adaptarlo
al contenido y espiritu de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, impidiendo de este modo
una interpretacion restrictiva que limite el derecho a obtener la autorizacion de residencia
a los menores extranjeros no acompafiados. Y hasta tanto no se apruebe dicha
modificacién reglamentaria exigir los requisitos previstos para las autorizaciones de
residencia por circunstancias excepcionales, al ser més beneficiosos que los exigidos para
la renovacion de la autorizacién de residencia no lucrativa.

8.3.- Elaborar instrucciones para unificar procedimientos y criterios relativos a la tramitacién
y resolucion de las autorizaciones de residencia de los menores extranjeros no
acompafiados tutelados por la Entidad Publica. También agilizar los tramites y unificar
procedimientos y criterios para la expedicion de las cédulas de inscripcién que permita el
inicio de procedimientos de autorizaciones de residencia.

8.4.- Promover acciones con los paises de origen, especialmente Marruecos y Argelia, para
agilizar los tramites de obtencién de pasaportes (Embajadas y Consulados)».

En relacién con la modificacion del RD 557/2011 para que los menores extranjeros no
acompafiados bajo la proteccion de las autoridades espafiolas obtengan la autorizacion
de residencia que documente la regularidad de su situacion administrativa en Espafia,
coincidimos con aquellos que propugnan que esa autorizacion de residencia debiera
concederse y documentarse con la correspondiente TIE no solo con efectos retroactivos
al momento de la resolucion del Ministerio Fiscal por la que se determiné que dicho
menor pasara bajo la proteccion del servicio de menores correspondiente (art. 196.3 RD
557/2011), o al menos que la concesién por las autoridades de extranjeria lo fuera de
forma inmediata al dictado de la resolucion administrativa autonémica de declaracion de
desamparo y constitucién de tutela ex lege (Comision de Derechos de la Infancia y
Adolescencia, 2018: 13).

Y en cuanto al requisito documental de aportar pasaporte en vigor o titulo de viaje o
cédula de inscripcion del menor para poder tramitar la autorizacion de residencia inicial
(o sus renovaciones), consideramos que, en atencién al ISN que se encuentra en
situacion de extrema vulnerabilidad por su desamparo, debiera modificarse la actual
normativa de extranjeria y considerarse la posibilidad de permitir que los Menores
Extranjeros No Acompafiados obtengan provisionalmente la autorizacion de residencia
con otro tipo de documentos oficiales validos de sus paises de origen tales como
certificados de nacionalidad, certificados de inscripcion consular que acreditan, sin
duda, su identidad y pais de nacionalidad. Nuestra propuesta es que, del mismo modo
que cabe conceder autorizacion de residencia provisional a las victimas de violencia de
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género y sus hijos sin que haya recaido sentencia firme condenatoria contra el agresor,
bastando la orden judicial de proteccion o, incluso, un informe del Ministerio Fiscal que
indique la existencia de indicios de violencia de género (art. 133 RD 557/2011), también
podria concederse provisionalmente y documentarse con la TIE la autorizacién de
residencia (y sus renovaciones) para estos menores extranjeros mientras se gestiona y
tramita por la entidad tutelar, en los casos que sea preciso —que son la mayoria—, el
pasaporte del menor ante las autoridades del pais de su nacionalidad o, en su defecto,
la cédula de inscripcién ante las autoridades espafiolas. De esta manera, se podria
superar de forma sencilla el obstaculo inicial —casi insalvable en muchas ocasiones— de
que, al carecer de pasaporte y/o ser denegada la cédula de inscripcion, el menor no
acompafiado se vea privado de autorizacion de residencia y con ello se le impida el goce
real de todos los derechos que como menor extranjero bajo la proteccion del Estado
espafiol (de la comunidad autbnoma competente) le corresponden de conformidad con
la CDNy la LO 1/96. Consideramos que la autorizacién provisional se consolidaria como
definitiva cuando las autoridades tutelares presentaran ante las de extranjeria el
pasaporte o titulo de viaje del menor o bien cuando las propias autoridades de
extranjeria concedieran la cédula de inscripcién de conformidad con el art. 211 del RD
557/2011.

Esta autorizacién provisional de residencia iria en el tiempo paralela a la trayectoria del
menor en el sistema de proteccion de la correspondiente comunidad autbnoma y, por
tanto, paralela a su paulatina adaptacién e integracion en la sociedad espafiola. Si mas
tarde el menor fuera reagrupado con su familia en su pais de origen sin que se hubiera
obtenido la autorizacion definitiva, la provisional decaeria puesto que el menor dejaria
de residir en Espafia, del mismo modo que la actual autorizacion de residencia de la que
venga disfrutando un menor extranjero no acompafado no es Gbice para la reagrupacion
familiar de este en su pais de origen, segun explicita el art. 35 LOEX. Por otro lado, con
esta autorizacion provisional de residencia se permitiria también a muchos mas Menores
Extranjeros No Acompafados poder solicitar de conformidad con el art. 22.2.c) del
Cadigo civil la nacionalidad espafiola por residencia, ya que el periodo de autorizacion
provisional de residencia computaria para el plazo de residencia legal y continuada de
un afio inmediatamente anterior a la solicitud que exige el art. 22.3 CC.

Por ultimo, a modo de apunte, aun no siendo objeto de esta investigacion, no podemos
dejar de mencionar la preocupacién que tenemos por aguellos Menores Extranjeros No
Acompafiados que son candidatos a la obtencién de proteccion internacional (por tener
en su historia vital persecuciones individualizadas -0 por su pertenencia a determinado
grupo social- merecedoras del reconocimiento del estatuto de refugiado) y que, sin
embargo, no son detectados como tales por las autoridades de proteccion de la infancia
y no se les brinda la oportunidad de solicitar el asilo?2.

221 A |os solicitantes de asilo, la ley les reconoce el derecho a permanecer en Espafia hasta tanto se resuelva
su solicitud (estancia temporal), asi como otra serie de derechos reconocidos en la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria (BOE 31-10-2009).
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4.2.2. La gestion de lanacionalidad por residencia paralos Menores Extranjeros
No Acomparfados en las CC.AA.

A la vista de la contundencia de los datos expuestos precedentemente en cuanto a los
menores extranjeros no acompafiados tutelados (o con otras formas de proteccién como
la guarda o el acogimiento) que cuentan con autorizacion de residencia durante el
tiempo que permanecen bajo la proteccion de las entidades tutelares autondémicas,
somos conscientes de que, en realidad, el nUmero de estos nifios, nifias y adolescentes
que puede beneficiarse de la via privilegiada del art. 22.2.c) Codigo civil para adquirir la
nacionalidad espafiola esta siendo muy limitada. Consecuentemente, del nimero infimo
gque aparece en las estadisticas indicadas con anterioridad de adquisiciébn/concesion de
nacionalidad por residencia por «otros motivos», aln serd menor el porcentaje de
concesiones por el art. 22.2.c CC.

Por ello, se va a dar la circunstancia que un numero determinado —pero incognito ante
la falta precisa de datos oficiales— de menores tutelados por dos afios 0 mas van a verse
privados de la posibilidad de solicitar su naturalizacion por residencia en Espafia y con
ello, alcanzar el estatuto de plena ciudadania espafiola. Este estatuto de espafioles
podria les proporcionar a futuro una estabilidad y tranquilidad, puesto que les evitaria
acometer en la mayoria de edad la ardua tarea de renovar o recuperar —u obtener por
primera vez— el permiso de residencia y trabajo necesarios para su regularidad
administrativa y su supervivencia econdmica en Espafia. Los extranjeros en nuestro pais
no estan en un plano de igualdad con los espafioles en todos los derechos de los que
son titulares, sino que en algunos esenciales como el derecho a la libertad de
movimientos por el territorio espafiol o el derecho al trabajo o el derecho de acceso a
las prestaciones sociales se reservan solo a los extranjeros residentes, esto es, solo
pueden disfrutar de ellos aquellos extranjeros que no se encuentren en situacion de
irregularidad administrativa (esta sea provocada por el extranjero, sea sobrevenida,
como ocurriria con los exXMENA que no han obtenido la autorizacion de residencia
durante la minoria de edad o en los 90 dias posteriores a cumplir los 18 afios).

En el sentido expuesto, resulta esencial que las entidades tutelares de las comunidades
auténomas contemplen la solicitud de la nacionalidad espafiola como el elemento Gltimo
y mas util en las politicas publicas de integracién de estos menores extranjeros no
acompafnados en la sociedad espafiola. Para ello, es preciso que los profesionales que
trabajan con los menores tengan la formacion adecuada y puedan ser capaces de
responder a las preguntas que los nifios y adolescentes les puedan formular directa o
indirectamente sobre un posible deseo o inquietud por ser espafioles, asi como contar,
en su caso, con la colaboracion de abogados especializados en el ambito de la
nacionalidad y la extranjeria para encauzar desde un primer momento de forma
satisfactoria el cumplimiento documental acreditativo de los requisitos legales para la
adquisicion de la nacionalidad por residencia de los Menores Extranjeros No
Acompafados.

Con respecto a la informacion que debe proporcionarse a los menores extranjeros no
acompafados, los defensores del pueblo espafioles en las conclusiones de sus jornadas
de coordinacién del afio 2019 dedicadas monograficamente a la atenciébn a menores
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extranjeros no acompafiados, destacaron como uno de los elementos esenciales de la
atencion integral de estos nifios y adolescentes que las entidades publicas estan
obligadas a proporcionarles para lograr la plena integracion de estos en la sociedad
espafiola, la informacion relativa a la «tramitacion de la nacionalidad» (Defensor del
Pueblo, 2019: 29). En el afio 2013, la profesora Aurelia Alvarez Rodriguez (2013: 143)
ya indicaba que:

En todo caso, el art. 22.2.c) CC deberia ser utilizado mas a menudo por las autoridades
espafiolas en el caso de los menores extranjeros no acompafiados como complemento al
art. 35 de la LOEx. De esta forma eliminariamos las situaciones de irregularidad que se
estan provocando en el momento en que el menor extranjero no acompafiado alcanza la
mayoria de edad conforme a su propia ley personal (art. 9.1 CC).

Sobre este aspecto, en el afio 2010, el Grupo de Investigacion en Familia e Infancia de
la Universidad de Oviedo, en su informe titulado Revision de actuaciones llevadas a
cabo con menores extranjeros no acompafados en el Estado Espafiol, sefialé que la
concesién de la nacionalidad espafiola era «otra cuestion importante a considerar» en
cuanto a la documentacién del menor, y que Cantabria habia comenzado a trabajar en
esta linea, obteniendo ya las primeras nacionalidades para los menores extranjeros no
acompafiados que cumplian los requisitos del art. 22.2.c CC. (Bravo Arteaga, Santos
Gonzélez, y Del Valle, 2010: 109-110).

En la comunidad autbnoma aragonesa, el Foro de la Inmigracién en Aragdn en sesion
plenaria del dia 10 de octubre de 2015 acept6 una importante propuesta de la Comision
sociojuridica del mismo que tenia por objeto la cuestion de la adquisicion de la
nacionalidad espafiola por parte de los menores extranjeros ho acomparfados tutelados
por el IASS. En esta propuesta de la Comision sociojuridica se incidia en que la
obtencion de la nacionalidad espafiola por estos menores «les acerca un poco mas a la
igualdad de oportunidades, y evita situaciones de discriminacién, sin protegerles de
todas», «es una direccion hacia la que seria deseable que remaran los educadores
sociales, los trabajadores sociales y todos los que intervienen directa o indirectamente
con estos menores» con el apoyo de letrados especializados. Asi, se solicitaba al
Director Gerente del IASS que abritrara las medidas oportunas para que:

se contemple de manera normalizada, dentro del itinerario de actuacién de cada menor, la
tramitacion de la SOLICITUD DE NACIONALIDAD ESPANOLA cuando cumplan los
requisitos para asi favorecer su insercion sociolaboral en nuestra sociedad.

Como consecuencia de dicha solicitud, el Servicio de Atencion a la Infancia y
Adolescencia del IASS inform6 en abril de 2016 que se habian enviado circulares a las
Direcciones Provinciales para que «se integre de forma explicita en el procedimiento de
actuacion la valoracion de solicitud de nacionalidad espafiola a los menores extranjeros
no acompafados tutelados por la comunidad autbnoma»», asi como la modificacion del
protocolo de actuacion con menores extranjeros no acompafnados «introduciendo la
obligatoriedad de acompariar al menor al Servicio del SAOJI [Servicio de Asesoramiento
y Orientacién Juridica a Inmigrantes del Colegio de Abogados de Zaragoza, Huesca y
Teruel] para que un letrado del mismo informe y asesore sobre los derechos y
procedimientos a seguir para la regularizacion de su situacion legal».
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Se ha solicitado informacion al IASS sobre los menores extranjeros no acompafados
tutelados por la comunidad autbnoma de Aragén que han realizado la solicitud de
nacionalidad por residencia, a través del SAOJI o sin su mediacién —ya que al parecer,
en los ultimos dos afios el asesoramiento y gestién procedimental de la solicitud de
nacionalidad ha sido encomendada al sindicato UGT Aragon—, asi como de aquellos
gue estan en situaciéon de solicitarla, pero no se ha obtenido respuesta alguna hasta el
momento.

En cualquier caso, queremos destacar que algo esta fallando en cuanto a la informacién
alos menoresy los técnicos y educadores que trabajan con los adolescentes extranjeros
gue han migrado solos y se encuentran bajo la proteccion de la entidad tutelar
aragonesa, y que las circulares remitidas en el afio 2016 a las Direcciones Provinciales
del IASS al respecto antes mencionadas deberian ser reactualizadas, ya que, segun
gueda constatado en el informe Asegurar el derecho a la informacién de los menores no
acompafiados (ADIMENA) en Aragén (Senovilla Hernandez et al., 2019: 25):

Tanto los profesionales como los jévenes asistentes a los talleres tenian nociones muy
equivocadas o vagas en cuanto a los requisitos de acceso a la nacionalidad espafiola por
residencia. No conocian con precision los afios de residencia en Espafia necesarios para
acceder a ella, ni los procedimientos.(...). Una profesional asistente a uno de los talleres
conocia esta posibilidad, asi como que se habian realizado tramites para algin joven
anteriormente.

La Direccion General de Cooperacién al Desarrollo e Inmigracion del Gobierno de
Aragén facilitd a esta investigadora por mediacién de la Fundacion Seminario de
Investigacién para la Paz la informacion recogida en parrafos precedentes en cuanto al
Foro de Inmigracion en Aragon y la respuesta del Director Gerente del IASS en 2016,
tan propicia al favorecimiento de la peticién de nacionalidad espafiola para los nifios y
adolescentes extranjeros tutelados por el IASS. Igualmente, inform6 que por mediacion
de la Direccién General de Cooperaciéon al Desarrollo e Inmigraciéon en el pasado se
realizé un curso en la Subdireccion Provincial de Menores de Zaragoza del IASS para
gue los educadores y trabajadores sociales contaran con la informacion y conocieran
las opciones y «superaran sus recelos de desarraigo cultural si accedian a la
nacionalidad espafiola» y explicarles coémo presentar la solicitud a través de los letrados
del SAQJI; dicho curso dio lugar a varias tramitaciones de nacionalidad para estos
jovenes pero les consta que «esto ha decaido».

Por ello, coincido enfaticamente con lo sugerido por los autores del informe Asegurar el
derecho a la informacién de los menores no acompafiados (ADIMENA) en Aragén, en
el sentido de que es imprescindible que los profesionales que trabajan codo a codo con
estos niflos y adolescentes, tanto en Aragbn como en cualquier otro lugar de Espafia,
conozcan detalladamente que cualquier menor extranjero no acomparado tutelado, en
guarda o acogimiento por una institucién espafola durante dos afios consecutivos y que
cuente con residencia legal en Espafia por tiempo de un afio de forma continuada e
inmediatamente anterior a la peticion, tiene derecho a solicitar la nacionalidad por
residencia, incluso aunque ya no esté bajo la tutela, guarda o proteccion. Y esto porque,
si los profesionales no conocen esta prevision normativa, no podran ser tampoco
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conscientes de la importancia, relevancia y necesidad de impulsar y agilizar lo méas
posible la obtencion de la autorizacion de residencia para estos nifios y adolescentes
extranjeros a fin, no solo de regularizar su situacién administrativa en Espafia, sino
también para establecer un itinerario de integracion de amplio espectro, cuyo ultimo
objetivo sea, en aquellos casos en que los propios menores lo manifiesten motu proprio
0 a sugerencia de la entidad tutelar, la consecucion de la nacionalidad espafiola, como
culmen de su integracion e identificacion con la sociedad de acogida.

En la experiencia profesional de esta investigadora como letrada del SAOJI, puedo
afirmar que muy esporadicamente se me ha solicitado por parte de algin educador del
IASS el asesoramiento y solicitud de nacionalidad espafiola para algunos menores
tutelados???. En todos los casos encomendados, finalizados con éxito puesto que ya se
ha obtenido e inscrito en el Registro civil la adquisicion de la nacionalidad espafiola, se
trataba no de Menores Extranjeros No Acompafados sino de adolescentes extranjeros
gue se encontraban bajo la tutela del IASS por haber sido retirada la tutela a los
progenitores por motivos diversos.

En relacién con la comunidad auténoma de Andalucia no se ha obtenido informacién
alguna.

Al carecer de los datos estadisticos del uso de esta posibilidad por parte del IASS -y al
no contar con datos exactos por parte del Ministerio de Justicia de concesiones de
nacionalidad espafiola por residencia por via del art. 22.2.c) CC a menores extranjeros
no acompafnados por no estar desglosado dicho dato en la recogida de datos de la
correspondiente Direccion General—, no puede llegarse mas alla en esta investigacion.

4.3. RESULTADOS DE ENTREVISTAS/ENCUESTAS A LOS MENAS Y AL PERSONAL

TECNICO.

Al idear esta investigacion nos proponiamos realizar entrevistas personales con algunos
menores y algunos trabajadores del servicio de atencion a la infancia y adolescencia en
Aragébn para conocer de primera mano sus consideraciones, observaciones,
preocupaciones, percepciones, dificultades en la practica en relacion con la obtencién
de la documentacién administrativa para documentar la residencia en Espafia, asi como
en relacion con la integracion en la sociedad espafiola y la eventual solicitud de
nacionalidad espafiola.

Desafortunadamente la crisis sanitaria derivada de la pandemia de COVID-19, ha
impedido la realizaciéon de esta actividad. Para salvar dicho escollo y tratar de obtener
informacion directa, al menos de los menores extranjeros —principales protagonistas—,
se elaboré un cuestionario sencillo para que pudiera ser contestado de modo telematico
y se difundié su existencia a través de contactos con algunas de las entidades que
colaboran con la administracion aragonesa (Fundacion Tranvia, CEPAIM, YMCA,
ACCEM, Fundacion Ozanam), asi como con abogados de otras provincias que prestan
sus servicios en ONGs o turnos de oficio especializados en extranjeria. Sin embargo, al

222 También me consta que algun otro letrado del SAOJI en Zaragoza ha tramitado nacionalidad espaiiola
por residencia para menores tutelados por el IASS.
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cierre de esta investigacion tan solo se han obtenido nueve respuestas, por lo que no
permite alcanzar conclusiones cientificas.

No obstante lo cual, se vienen a confirmar las conclusiones estadisticas expuestas a lo
largo de este trabajo en cuanto al origen y edades de los menores no acompafiados en
Espafia (de los participantes, todos varones, la mayoria son procedentes de Marruecos,
salvo uno de Costa de Marfil y otro de Guinea Conakry).

De las respuestas obtenidas se ha averiguado que:

a) La mitad iniciaron el viaje migratorio con 15 afos, dos con 17 afos y uno con 16
afos. Tres de ellos llegaron a Espafia con 17 afios, dos con 15 y cuatro con 16 afos.

b) El 44’4% de los encuestados tenian como objetivo migratorio «Europa en general»,
otro porcentaje similar Espafia y uno de ellos tenia en mente llegar a Francia cuando
emigro.

c) En relacién con la idea de emigrar, 3 de ello indicaron que la misma fue
consensuada con su familia, 1 que fueron sus amigos quienes le animaron a salir del
pais y 5 respondieron que la idea fue exclusivamente suya.

d) En relacién con el viaje migratorio, 5 de ellos lo hicieron en compafiia de amigos,
3 lo hicieron con desconocidos y uno de ellos lo hizo con un familiar cercano.

e) Desde su salida del pais de origen y hasta su llegada a Espafia, para dos de ellos
el lapso temporal fue superior a un afio, para uno de ellos entre tres meses y seis
meses, para otro entre seis meses y un afio y para cinco de ellos el tiempo
transcurrido fue menos de un mes.

f) Tan solo uno de los menores realizo el viaje con su pasaporte. Dos de ellos trajeron
su certificado médico, uno trajo un documento escolar. Los demas no trajeron
ninguna documentacion de su pais de origen.

g) Respecto a la documentacion que lograron de sus familiares cuando ya se
encontraban en Espafia, dos de ellos manifestaron que no obtuvieron ninguna ayuda
de sus familias, dos recibieron el pasaporte y el documento nacional de identidad,
cinco de ellos su certificado de nacimiento, uno de ellos el libro de familia, otro de
ellos un documento escolar y el certificado de nacionalidad.

h) De aquellos que llegaron a Espafia sin pasaporte, hay tres que todavia siguen sin
tener este documento. Dos de ellos tardaron entre seis meses y un afio desde su
entrada en Espafia para obtenerlo, otros dos tardaron mas de un afio, uno de ellos
entre tres meses y 6 meses y el ultimo, menos de tres meses.

Para su obtencion, el 44,4 % afirmaron haber tenido ayuda de su educar del centro
de menores, el 22,2 % recibieron la ayuda de un amigo/familiar y el 22,2 % a través
de una ONG/asociacion.

i) De todos los encuestados, tan solo uno de ellos no ha llegado a ingresar en el
sistema de proteccién a la infancia autondmico, esto es, ha sido «invisible» y no
consta ni ha constado como Menor Extranjero No Acompafado quedando en
continua situacion de desamparo.
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De los restantes: tres de ellos han estado bajo la proteccion de las autoridades
espafiolas mas de dos afios, cinco de ellos mas de un afio pero menos de dos.

De los ocho que han estado bajo la proteccion de las autoridades autonémicas de
proteccién a la infancia, ocho de ellos han estado en centros residenciales y uno de
ellos paso también a vivir en un piso tutelado.

i) En relacién con el permiso de residencia, solo seis han obtenido permiso de
residencia y cuatro de ellos tuvieron que esperar mas de un afio para conseguirlo.

Solo uno de los encuestados ha podido renovar su permiso de residencia.

k) Cuatro de estos chicos llegaron a Zaragoza procedentes de Andalucia y Madrid, y
uno desde Cataluia.

l) De los encuestados, aguellos que ya no estan bajo la proteccion de las autoridades
espafiolas, manifiestan como motivo: uno de ellos el haber cumplido los 18 afios
(cese de la tutela), otro de ellos manifiesta que las autoridades le dieron de baja por
negarse a un ingreso en un centro de salud y otro porque no habia logrado obtener
Su pasaporte.

m) En relacién a si en algun momento han recibido informacién de la posibilidad de
solicitar la nacionalidad por residencia en calidad de menor extranjero no
acompafiado, solo uno de ellos refiere haber hablado de ello con personal del servicio
de proteccion de menores.

n) Respecto al deseo de convertirse en esparioles, tres de ellos respondieron que
solo querrian si no tenian que renunciar a la nacionalidad previa y seis de ellos se
mostraron proclives a ser espafioles. Ninguno habia iniciado tramites para ello.

En relacién con sus motivaciones (respuesta multiple): 55,6 % porque quiero quedarme
a vivir en Espafia, 77’8 % porque los espafioles tienen mas derechos que los
extranjeros, 22,2 % porque me identifico con los valores y forma de vivir de los
espafoles.

Tan solo tres de estos encuestados conocian a alguien que se hubiera convertido en
espafiol tras pasar por la proteccién de las autoridades espafiolas.

En relacion con los educadores y trabajadores en contacto con menores extranjeros no
acompafados, las personas a las que se pregunt6 declinaron participar en esta
investigacion, por lo que no se ha podido realizar entrevista alguna hasta la fecha??,

223 En conversaciones informales con esta investigadora, tres profesionales que trabajan con menores
extranjeros no acompafiados han manifestado: que la mayoria de estos adolescentes migrantes no tenian
como meta llegar a Espafia, sino que su objetivo era Francia o Alemania; que estos adolescentes se sienten
muy vulnerables y reticentes durante mucho tiempo para abrirse y contar sus motivaciones y experiencias
durante el viaje; que estos adolescentes se desmoralizan cuando pasan los meses y no tienen “su NIE”;
gue estos adolescentes no acaban de entender por qué las autoridades locales les ayudan y luego las de
Extranjeria no les dan “su NIE” para poder trabajar en el futuro; que todos los chicos desean estudiar,
formarse, aprender espariol y una profesion; que al cabo de un tiempo muchos de ellos les manifiestan su
deseo de quedarse aqui y no viajar a otro pais de Europa; que los profesionales en Aragdn se forman
continuamente y estan muy comprometidos con su labor de educadores y acompafamiento a estos chicos;
que los profesionales ven positivo que estos chicos y adolescentes puedan tener una asesoramiento juridico
especializado para sus dudas legales (hasta ahora con el SAOJI de los Colegios de Abogados de Zaragoza,
Huesca y Teruel); que los profesionales encuentran extremadamente complicado la obtencion del permiso
de residencia. Ninguno de estos tres profesionales tenia conocimiento de la via de nacionalidad por
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5. CONCLUSIONES.

Tras la exposicién y andlisis precedente, realizamos la formulacion de las siguientes
conclusiones:

1. El derecho a cambiar de nacionalidad es un derecho humano del que también son
titulares los menores extranjeros no acompafados que se encuentran en Espafa,
puesto que es un derecho universal reconocido por diversos instrumentos
internacionales a todas las personas independientemente de su edad cronolégica. Este
derecho es indivisible, indisociable e interdependiente del resto de derechos humanos
y, junto con el resto de los derechos humanos, conforma un conjunto que permite la
realizacion integral de la persona al entroncar con su dignidad como ser humano y con
su identidad.

2. El Estado espafiol resulta obligado internacionalmente para atender y proteger a
todos los nifios que se encuentren en nuestro territorio, independientemente de sus
origenes nacionales y, queda especialmente vinculado para la protecciéon y promocion
de los derechos de los NNA que migran solos, por su condicion de especial
vulnerabilidad, incluyendo el derecho de estos a cambiar de nacionalidad si lo desean.

3. La normativa interna espafola regula de manera precisa y detallada el ejercicio del
derecho a cambiar de nacionalidad por parte de menores y mayores de edad. En
relacion con los menores extranjeros no acompafiados, este ejercicio se realiza a través
del supuesto recogido en el art. 22.2.c.) del Cédigo Civil (nacionalidad por residencia),
con reduccion del plazo de la residencia legal en Espafia por la especial e intensa
conexion con la nacion espariola a través de la tutela, guarda o acogimiento de estos
nifios y adolescentes solos por parte de las autoridades autonémicas de proteccién a la
infancia. El procedimiento administrativo para la solicitud, tramitacién y “concesién”
viene determinado por el nuevo reglamento estatuido en el RD 1004/2015, por lo que
no hay dudas en las pautas que deben seguir los tutores de estos menores para solicitar
con ellos o0 en su nombre la nacionalidad espafiola, siendo primordial en primer lugar
gue estas autoridades procuren y logren la documentacion de estos menores como
inicio del camino de su integracién en Espafia.

4. A pesar de gue el fenédmeno de los Menores Extranjeros No Acompafiados en Espafa
no es novedoso, sino que es constante su llegada a territorio espafiol desde 2008,
siguen sin estar disponibles para el publico en general y para los investigadores los
datos cuantitativos y cualitativos que permitan visualizar la situacion de estos menores
en Espana.

5. Existen pocas fuentes fiables de datos estadisticos en el Estado espafiol en relacién
con los menores extranjeros no acompafiados, existiendo discrepancias numéricas
evidentes entre los que ofrece el Estado central y los que aportan las comunidades
autbnomas en cuanto a los acogidos en los territorios. No existe coordinacion ni
actualizacion sistematizada en la recogida de los datos, ni siquiera hay armonizacion en

residencia del art. 22.2.¢) del Cédigo civil y todos pensaban que estos adolescentes procedentes de Africa
deberian esperar 10 afios para solicitar la nacionalidad por residencia.
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los items para la confeccion de estadisticas entre el Estado y las diferentes
comunidades autonomas. Resulta harto complicado realizar comparativas.

6. La imposibilidad de conocimiento exacto de las cifras numéricas de menores no
acompafiados presentes en territorio espafiol y en las comunidades auténomas
repercute negativamente afo tras afio, independientemente del color politico de los
gobiernos, en el disefio de las politicas estatales, regionales y locales dedicadas a la
infancia y adolescencia migrante, impidiendo una planificacién presupuestaria realista y
el destino de recursos materiales y humanos acordes con la realidad. Este déficit de
prevision influye decisivamente en la atencion a estos menores y afecta directamente al
respeto a que su interés superior sea primordial en todas las decisiones que se adopten
y les afecten.

7. El fenémeno de los Menores Extranjeros No Acompafiados en Espafia sigue siendo
casi totalmente masculinizado, mayoritariamente marroqui y con edades entre los 15y
17 afos.

8. Casi el 80 % de los Menores Extranjeros No Acompafiados en Espafia integrados en
los sistemas de proteccion a la infancia y la adolescencia de las comunidades
auténomas. carecen de documentacién administrativa que acredite la regularidad de su
residencia en Espafia. Estas cifras son el resultado de las enormes dificultades
existentes para la obtencion de la autorizacion inicial de residencia y de la renovacion
de la misma.

9. La falta de documentacion administrativa expedida por las autoridades de Extranjeria
obstaculiza, cuando no impide directamente, una verdadera integracion social de los
Menores Extranjeros No Acompafiados en nuestro pais, impidiéndoles realizar
actividades formativo-laborales, deportivas federadas, viajes con sus compafieros de
instituto, etc. y disfrutar plenamente de sus derechos como menores en algunos
aspectos esenciales para el desarrollo de su personalidad.

10. La falta de documentacién de la autorizacion de residencia por parte de las
autoridades de Extranjeria bloquea la solicitud posterior de nacionalidad espafiola por
residencia por la via del art. 22.2.c) del Cddigo Civil, puesto que en la practica se
requiere la presentacién del documento oficial expedido por las oficinas de extranjeros,
aun cuando en la propia tramitacion de la nacionalidad por residencia la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica puede consultar o requerir al representante
legal las fechas en las que estos NNA han estado bajo tutela, guarda o acogimiento de
las entidades tutelares autonémicas por cuanto estos periodos son de residencia regular
a todos los efectos.

11. El estatuto de espafioles podria proporcionar a los menores extranjeros no
acompafados el pleno disfrute y ejercicio de sus derechos como menores, sin trabas
administrativas ligadas a la extranjerias; otorgandoles a futuro una estabilidad y
tranquilidad, sobre todo teniendo en cuenta el bajo niumero de autorizaciones de
residencia renovadas que las autoridades de extranjeria conceden a los extutelados y
que los abocan a la irregularidad administrativa y riesgo de expulsion hacia sus paises

de origen, con los que muchos de ellos rompieron lazos definitivos.
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12. El numero de menores extranjeros que acceden a la nacionalidad espafiola por
residencia por la via del art. 22.2.c) del Cédigo Civil es una cifra que permanece
incognita por el modo de recogida de datos de los organismos estatales espafioles
(Ministerio de Justicia, OPI, INE). No obstante lo cual, mediante un analisis cruzado de
datos se atisba que dicha cifra va a ser, en todo caso, muy reducida, menor del 0,50 %
del total de las nacionalidades por residencia que se otorgan cada afio por el Ministro
de Justicia, maxime cuando solo un pequefio porcentaje de estos menores logra obtener
la autorizacién de residencia y permanece dos afios 0 mas en situacion de tutela, guarda
0 acogimiento.

13. Resulta otra incOgnita conocer exactamente cudntos menores extranjeros no
acompafiados bajo la proteccién de las entidades tutelares autonémicas estan en
situacion de poder solicitar, si lo desean, la nacionalidad espafiola por residencia; por
cuanto no hay datos acerca de cuantos de estos NNA permanecen al menos dos afios
en situacion de tutela, guarda o acogimiento, aunque si hay datos acerca del nUmero de
MENA que obtienen autorizacion de residencia durante el periodo de tiempo bajo las
figuras de proteccion.

14. En el ambito de la comunidad auténoma de Aragén, no se hayan publicados datos
en cuanto al numero de Menores Extranjeros No Acompafiados acogidos en el Sistema
de Proteccion a la Infancia y la Adolescencia para los que se ha dictado resolucion de
tutela ex lege ni el tiempo que dicha resolucion administrativa demora, cuando existen
procedimientos en Fiscalia para la determinacién de la edad, lo cual dificulta
completamente conocer cuantos de estos menores extranjeros no acompafados
podrian acceder a interesar la nacionalidad espafiola por residencia.

15. El porcentaje de Menores Extranjeros No Acompafiados con autorizacién de
residencia o autorizacion de residencia renovada en la comunidad autbnoma de Aragén
ha ido en descenso en los Ultimos afios, siendo practicamente anecdoética la de los
jovenes extutelados que no lograron documentarse durante el tiempo de acogida en el
Sistema de Proteccion a la Infancia y la Adolescencia.

16.- En la comunidad auténoma de Aragon, por razones desconocidas, ha decaido la
implementacién de la Recomendacién del Foro de la Inmigraciéon en Aragdn de octubre
de 2015 por el gque se promocionaba la solicitud de la nacionalidad espafiola por
residencia para los menores extranjeros no acomparfiados tutelados por la comunidad
autbnoma (a través del Instituto Aragonés de Servicios Sociales) como parte
«normalizada» del itinerario de actuacion de cada menor.

A modo de recomendaciones o0 sugerencias, en linea con el resultado de esta
investigacion se propone lo siguiente:

1°) Es necesario que las autoridades administrativas autonémicas que ostentan la
representacion legal de los menores extranjeros no acompafiados -ya sea
provisionalmente o de modo definitivo— sean diligentes en la solicitud ante las
autoridades estatales de extranjeria para la obtencion de la tarjeta de identidad de
extranjero (TIE) que documente la regularidad administrativa de los menores extranjeros
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bajo su cuidado, a fin de evitar que alcancen la mayoria de edad y se encuentren en
situacion de irregularidad administrativa y sometidos al riesgo de la expulsion.

2°) Urge que los trabajadores de los servicios de proteccion a la infancia y adolescencia
tengan la formacion adecuada para promover lo mas rapidamente posible la
documentacién de estos menores (tanto la de identidad, incluyendo la solicitud de
cédulas de inscripcion ante las autoridades estatales cuando los menores no logren
obtener su pasaporte con las autoridades diplomaticas de los paises de origen en
territorio espafiol) como la administrativa de extranjeria.

39 Es preciso que los profesionales que trabajan con los menores en las entidades
tutelares autonémicas tengan la formacién adecuada y puedan ser capaces de
responder a las preguntas que los nifios y adolescentes les formulen directa o
indirectamente sobre un posible deseo o inquietud por ser espafioles, asi como contar,
en su caso, con la colaboracion de abogados especializados en el ambito de la
nacionalidad y la extranjeria para encauzar, desde un primer momento, de forma
satisfactoria el cumplimiento documental acreditativo de los requisitos legales para la
adquisicion de la nacionalidad por residencia de los Menores Extranjeros No
Acompafiados.

4°) Las Fiscalias de Menores deben incrementar sus esfuerzos en la vigilancia y
promocion de la documentacion administrativa de los menores extranjeros no
acompafiados, interviniendo en defensa del interés superior del menor, incluso
judicialmente, cuando las autoridades de extranjeria denieguen las autorizaciones de
residencia o las cédulas de inscripcion. El descuido en tales acciones aboca a los
menores a la irregularidad administrativa sobrevenida el dia en que cumplen los 18 afios
de edad y manifiesta que el Estado espafiol no cumple sus obligaciones ni respeta el
interés superior de estos menores mientras estan bajo la tutela de las autoridades
espafolas.

5°) Se hace necesaria una modificacion normativa en el Reglamento de Extranjeria para
gue la autorizacion inicial de residencia de los menores extranjeros no acompafiados se
conceda y documente con la TIE con efectos retroactivos al momento del dictado de la
Resolucion del Ministerio Fiscal ordenando la puesta del menor a disposicion de los
servicios de proteccion a la infancia o, al menos, al momento de la declaraciéon de
desamparo por parte de las autoridades autonémicas.

Se hace preciso que se articule una autorizacién de residencia provisional a favor de
estos menores extranjeros, que pudiera tramitarse con documentos oficiales de sus
paises de origen diferentes del pasaporte (que acrediten su identidad y nacionalidad),
similar en su concepcion a la autorizacion provisional para las mujeres victimas de
violencia de género, que devendria definitiva una vez obtenido el pasaporte o la cédula
de inscripcion, salvando asi los enormes lapsos de tiempo que transcurren entre la
declaracion de desamparo y la obtencion del pasaporte o cédula de inscripcion, y
favoreciendo la adaptacion e integracion de estos en la sociedad espafiola.

6°) Seria conveniente que, por parte del Ministerio de Justicia, se desglosara en la

recogida de datos estadisticos sobre nacionalidad por residencia el supuesto del art.
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22.2.c) del Cddigo Civil, asi como que las entidades tutelares autondmicas dieran
acceso a los datos estadisticos relativos al cambio de nacionalidad de los menores
extranjeros no acompafados que se encuentran bajo su guarda, tutela o acogimiento
(mediante publicidad de los datos en los Observatorios autonémicos de la Infancia, en
sus servicios de datos estadisticos, o a través de los informes del Defensor del Menor,
por ejemplo).

7°) Seria preciso que las entidades tutelares de las comunidades autonomas
contemplaran la solicitud de la nacionalidad espafiola como el elemento Gltimo y mas
atil en las politicas publicas de integracibn de estos menores extranjeros no
acompanados en la sociedad espafiola y para el goce pleno de sus derechos.

8°) Se recomienda que se reactive y dote de prioridad en el &mbito de la comunidad
auténoma de Aragon la recomendacion del afio 2015 del Foro de la Inmigracién en
Aragon de contemplar, dentro del itinerario de actuacion de cada menor extranjeros no
acompafado, la tramitacién de la solicitud de nacionalidad espafiola cuando se cumplan
los requisitos para ello, formando y sensibilizando en ello a los profesionales que
acompafian a estos NNA.

9°) Se recomienda que la comunidad autbnoma de Aragén actualice y publicite con
regularidad, anual, los datos esenciales anonimizados de los menores extranjeros no
acompafiados que se encuentran bajo su proteccion (nimero de ellos, origen nacional,
edad, sexo, modalidad de proteccion, tipo de acogimiento, tiempo medio de duracion de
la figura tutelar, menores con autorizacion de residencia otorgada por los Subdelegados
del Gobierno y menores con la autorizacion renovada, menores que han solicitado la
nacionalidad espafiola por residencia durante la tutela, guarda o acogimiento con el
IASS y menores que la han obtenido).
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