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Resumen: Este trabajo analiza las normas espaviolas de ex-
tranjeria aplicables a los ecuatorianos que viven en Espaiia. Se es-
tudian, de un lado, aquellas disposiciones legales que de alguna
manera han supuesto eliminacion de privilegios; de otro lado, se
abordan los nuevos obstdculos normativos con los que se encuen-
tran los ecuatorianos tanto para entrar en Espaiia como para ac-
ceder al mercado laboral. A continuacién, examinamos el derecho
espariol de la nacionalidad abordando las instituciones destinadas
tanto a los ecuatorianos como a sus hijos. Se otorga especial im-
portancia al supuesto de los nacidos en territorio espariol. El apar-
tado anterior finaliza con una afirmacion clara: los hijos de ecua-
torianos nacidos en Esparia, si los padres viven en Espaiia, son
esparioles. Partiendo de esta premisa nos dedicamos a averiguar si
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los ecuatorianos que acrediten ser ascendientes de esparioles se les

puede considerar como destinatarios del art. 2 RD 178/2003.
Palabras clave: Ecuatorianos; Inmigracion y Nacionalidad;

Nacimiento en Esparia; Progenitores de nifios esparioles.

Abstract: In this study we analyse the Spanish regulations for
foreigners applicable to Ecuadorians living in Spain. We examine
not only those legal dispositions which have in one way or another
meant the elimination of privileges but also the obstacles arising
from new regulations with which Ecuadorians wishing to enter
Spain and to form part of the workforce are faced. We then exami-
ne the Spanish right to nationality where the institutions for Ecua-
dorians as well as their children are concerned. Special importan-
ce is given in this regard to those born in Spain. This last section
concludes with a clear statement: the children of Ecuadorians born
in Spain, if their parents are living in Spain, are Spanish. Based on
this premise we set out to verify whether Ecuadorians who can pro-
ve they are descendents of Spaniards can be considered covered by
the article 2 RD 178/2003.

Key words: Ecuadorians; Imumigration and nationality;, Born
in Spain; Parents of Spanish children.

I. INTRODUCCION

1. Realidad sociolégica

La eleccién de los ecuatorianos como ambito personal de este
trabajo responde a que, en estos momentos, cuantitativamente es-
tan situados entre los primeros puestos en las estadisticas de ex-
tranjeros por nacionalidades residentes en Espafa; y en el proceso
de normalizacién finalizado el 7 de mayo de 2005, el nimero de
ecuatorianos que han logrado la autorizacién de residencia es el
mas elevado entre todas las nacionalidades'; y en todo caso, repre-

! En el balance hecho el 26 de julio de 2005, el namero de ecuatoria-
nos con autorizaciéon concedida y alta en la seguridad social ascendia a
88.402 ecuatorianos, mientras, que el segundo puesto era para los ruma-
nos (61.211), el tercer lugar lo ocupan los marroquies (40.910), el cuarto
para los colombianos (35.235), en quinto lugar los bolivianos (20.976) (Mi-
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senta el mayor incremento numérico en los nueve primeros meses
del ano 2.005 2. No obstante, se debe reconocer que todavia no han
superado a los marroquies que durante afios han representado el
mayor namero de inmigrantes en nuestro pais .

Para llevar a cabo un analisis del régimen juridico de los ecuato-
rianos en Espafia debemos previamente tomar en consideracion al-
gunos datos ajenos al ambito juridico que nos permitan observar el
verdadero alcance de la normativa aplicada a la situacién real de es-
tos iberoamericanos en nuestro pais. Para ello, debemos mostrar
previamente algunas cuestiones relacionadas con Ecuador, que han
provocado en los dltimos afios unos intensos flujos migratorios ha-
cia todo el mundo, pero especialmente con destino a Europa y fun-
damentalmente a Espania.

Esta Republica contaba, en el afio 2.001, con una poblacién esti-
mada de 12.646.095 habitantes segin el Informe de Naciones Uni-

nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, Balance del proceso de normaliza-
cién de trabajadores extranjeros. Altas en la Seguridad Social a 26 de ju-
lio de 2005, p. 14).

2 Segun el Observatorio Permanente de la Inmigracién «los mayores
incrementos numeéricos entre diciembre de 2004 y septiembre de 2005, por
lo que se refiere a las nacionalidades mas numerosos, han correspondido a
los ecuatorianos (111.702), rumanos (91.218), marroquies (86.090), colom-
bianos (55.596), bolivianos (33.311) y argentinos (23.245)» (Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Secretaria de Estado para la Inmigracion y la
Emigracién, Observatorio Permanente para la Inmigracién, «Extranjeros
con tarjeta o autorizacién de residencia en vigor a 30 de septiembre de
2005», Madrid, 3 de octubre 2005, pp. 5y 11. Tabla 2).

3 Segun datos oficiales a 30 de septiembre de 2005: los colectivos ma-
yoritarios son los siguientes: marroquies (473.048), ecuatorianos (333.251
personas), colombianos (192.965), rumanos (174.590), britanicos (144.283)
peruanos (78.692) (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Secretaria de
Estado para la Inmigracién y la Emigracién, Observatorio Permanente pa-
ra la Inmigracién, «Extranjeros con tarjeta o autorizacién de residencia en
vigor a 30 de septiembre de 2005», Madrid, 3 de octubre 2005, pp. 11 y 14.
Tabla 2 y Tabla 4). En todo caso para ver la evolucién debemos hacer una
comparacién con los datos oficiales de estos mismos nacionales a 31 de di-
ciembre de 2002. A esta fecha, 282.432 eran marroquies y el segundo lugar
estaba ocupado por los ecuatorianos (115.301 personas) (Cf. Ministerio del
Interior, Anuario Estadistico de Extranjeria 2002, Madrid, Delegacién del
Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracién, Observatorio Permanente
para la Inmigracién, 2003, pp. 41, 70-71).
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das, realizado por la Relatora Especial, dofia G. Rodriguez Pizarro,
sobre Derechos Humanos de los trabajadores migrantes*. La Canci-
llerfa ecuatoriana informé a la Relatora Especial que:

«el nimero de hogares cuyo consumo era inferior al valor
de la linea de pobreza aument6 del 34% en 1995, al 48% en
1998 y finalmente al 56% en 1999. Entre 1995 y 1999 la indi-
gencia subio del 12 al 21% en todo el pais, haciendo que hoy
uno de cada cinco ecuatorianos o ecuatorianas vive en hoga-
res que ni siquiera logran cubrir sus necesidades alimenti-
cias. Sumado a la carga de la deuda externa, estos factores
son, segun la Cancilleria, los causantes de la emigracién de
los ecuatorianos. La Comision de Asuntos Indigenas del Con-
greso inform6 de que hoy la deuda per capita del pais es la
mas alta en América Latina» .

La Relatora Especial pudo constatar a través de las informaciones
recibidas que un total aproximado de 1,8 millones de ecuatorianos
podrian encontrarse en el exterior, lo que equivaldria a casi el 15% de
su poblacién ®. Las causas de la emigracién de los ecuatorianos han
quedado claramente justificadas. Desde luego, si la busqueda de una
vida, sin miserias, se intenta en un pais europeo, el Estado mejor can-
didato es, sin lugar a dudas, Espafa. Las razones objetivas por las
cuales nuestro pais ha sido el elegido podria quedar resumida en una
sola y muy clara: el conocimiento del idioma; no obstante, la selec-
cién también se podria hallar en el eventual trato favorable que pu-
dieran recibir los ecuatorianos en nuestro Ordenamiento.

Durante muchos afios Espafia ha tenido una estrecha vincula-
cién con los paises iberoamericanos, de la cual se derivé un régimen
de cierto privilegio para los nacionales de aquéllos paises 7. Toman-

4 Vid. Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social. Comisién de De-

rechos Humanos, «Informe de la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez
Pizarro, presentado en cumplimiento de la resolucién 2001/52. Adicion. Mi-
sién al Ecuador» (E/CN.4/2002/94/Add.1, 15 de febrero de 2002, pp. 1-26).

5 Ibid, nam. p. 12.

¢ Ibid, nam. p. 12.

7 Vid. S. Adroher Biosca, «Los iberoamericanos en el Derecho espa-
fiol», R.C.D.I., ntm 636, 1996, pp. 1867-1903; A. Alvarez Rodriguez, «Régi-
men juridico de algunos iberoamericanos en el ordenamiento espafiol», La
Ley, supl. Comunidades Europeas, nim. 60, 30-XI-90, pp. 4-8; id, «Los na-
cionales de los paises iberoamericanos ante el Ordenamiento juridico espa-
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do como punto de partida, que Ecuador es un pais inequivocamen-
te iberoamericano, vamos a intentar averiguar si realmente los
ecuatorianos gozan de un trato diferente al resto de los extranjeros
residentes en Espafia. Por ello, a continuaciéon haremos un analisis
de las normas espariolas de extranjeria actualmente vigentes, fun-
damentalmente, aquellas que de alguna manera han supuesto una
eliminacién de preferencias para los ecuatorianos. Posteriormente,
abordaremos el derecho espanol de la nacionalidad para ver la si-
tuacién juridica en la que se encuentran tanto los ecuatorianos co-
mo sus hijos, dando especial importancia al supuesto de los nacidos
en territorio espafiol. Una vez demostrado que un gran ntimero de
los nacidos en Espafia de progenitores ecuatorianos residentes en
Espafia son espafioles, nos centraremos en el régimen juridico apli-
cable a los ecuatorianos como ascendientes de espafioles.

En todo caso, antes de abordar los apartados sugeridos, vamos a
hacer una breve referencia a las relaciones diplomaticas que unen a
ambos paises, en materia migratoria. En este contexto es necesario
hacer una breve referencia al Convenio entre el Reino de Espana y
la Republica de Ecuador, relativo a la regulaciéon y ordenacion de
los flujos migratorios con Ecuador, firmado en Madrid el 29 de ma-
yo de 2001 3. El Preambulo del mismo apela a los especiales vincu-
los histéricos y culturales mediante el fluido y permanente contac-
to de sus poblaciones sobre la base de una serie de acuerdos, entre

fiol: eventual acceso y permanencia en la Unién Europea», La frontera, Mi-
to y realidad del nuevo mundo, Curso Literatura y Cultura Americana-1993,
Leén, Centro de Publicaciones de la Universidad, 1994, pp. 363-389; id, «La
Ley espanola de Extranjeria: problemas que plantea en materia de discri-
minacién por razén de nacionalidad», Cursos de Derechos Humanos de Do-
nostia-San Sebastidn, vol. I, Bilbao, Servicio Editorial de la Universidad del
Pais Vasco, 1999, pp. 247-303, esp. pp. 263-265, 273-289; J. A. Miquel Cala-
tayud, «El régimen preferencial en materia de extranjeria y los nacionales
iberoamericanos», R.C.D.I., nim. 616, 1993, pp. 875-933.

8 BOE, num. 164, 10-VII-2001. Segtn el art. 22 de dicho acuerdo, éste
se aplica provisionalmente desde el 28 de junio de 2001. Para la aplicacién
practica del mismo se cre6 la Seccién Laboral, de Seguridad Social y de
Asuntos Sociales en el Consulado de Espafia en Quito mediante la Orden
AEX/973/2003, de 9 de abril, por la que se crean las Secciones Laborales, de
Seguridad Social y de Asuntos Sociales de las Misiones Diplomaéticas Per-
manentes de Espafia en las Republicas de Polonia y Rumania y del Consu-
lado de Espana en Quito (BOE, num. 98, 24-1V-2003, p. 15905).
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los que se mencionan expresamente: el de supresién de visados?, el
de doble nacionalidad '° y el de seguridad social !'. Las declaracio-
nes de principios se formulan en torno a la idea de regular de una
«forma ordenada y coordinada los flujos migratorios» entre ambos
paises. En dicho texto, al menos desde nuestra perspectiva, se apre-
cia una profusién de buenos deseos en el lenguaje que se usa con re-
ferencias como «convencidos de que la migracién es un fenémeno
social enriquecedor para sus pueblos que puede contribuir al desa-
rrollo econémico y social, propiciar la diversidad cultural y fomen-
tar la transferencia de tecnologia». También se hace mencién al
contexto de los intereses iberoamericanos comunes, a los compro-
misos internacionales previos, al respeto a los derechos humanos y
a los esfuerzos por prevenir las migraciones clandestinas y la explo-

° El Convenio mencionado no se aplica desde el 3 de agosto de 2003

(Vid. Nota 18). En materia de supresiéon de visados, tinicamente existe un
acuerdo que tiene como destinatarios a los agentes diplomaticos. Se trata
del Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica del Ecuador sobre su-
presion reciproca de visados en pasaportes diplomaticos y oficiales de ser-
vicio, hecho en Quito el 20 de noviembre de 2003 (BOE, 8-I1-2005, p. 4143).
Este texto entré en vigor el 28 de febrero de 2005, dltimo dia del mes si-
guiente a la fecha de la tltima comunicaciéon de cumplimiento de requisitos
legales internos segtin se establece en su articulo 7.

19 Vid. Nota 15.

' Vid. Convenio sobre Seguridad Social de 1 de abril de 1960, ratifica-
do por instrumento de 2 de febrero de 1961 (BOE, nam. 254, 23-X-1962),
completado por el Convenio Adicional de 8 de mayo de 1974 (BOE, nam.
180, 29-VII-1975) y Acuerdo Administrativo de 5 de diciembre 1986 de apli-
cacion del Convenio de 1 de abril de 1960 y del Convenio Adicional de 8 de
mayo de 1974 (BOE, num. 89, 13-VI-1988; rect. ibid, 29-VI-1988). En con-
creto, del Acuerdo Adicional al Convenio sobre Seguridad Social Hispano
Ecuatoriano, de 8 de mayo de 1974 ratificado por instrumento de 4 de no-
viembre de 1974 se debe recordar que el art. 2 establece: «Los trabajadores
espanoles en Ecuador y los trabajadores ecuatorianos en Espana estaran su-
jetos a las legislaciones sobre seguridad Social aplicables en los respectivos
paises y se beneficiaran de las mismas, asi como sus familiares y derecho
habientes, en iguales condiciones que los nacionales de cada uno de los
paises» (BOE, num. 180, 28-VII-1975). Esta tltima remisién supone la apli-
cacién también de las normas sobre automaticidad de las prestaciones en
idénticos términos que a los subditos nacionales como se ha puesto de ma-
nifiesto recientemente por la jurisprudencia espafiola, en concreto en la STS
(Sala de lo Social) de 9 de junio de 2003 (http:www.icam.es/aula_migra-
cion.htm).
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tacion laboral de los extranjeros en situacién irregular, regulando la
readmisiéon. Ahora bien, los términos utilizados, en el art. 2, para
definir el ambito de aplicacion personal de este convenio implican
una definicién bastante estricta: «Se consideran trabajadores mi-
grantes, a los efectos de la aplicacion del presente Acuerdo, a los
ciudadanos ecuatorianos autorizados para ejercer una actividad re-
munerada por cuenta ajena en el territorio espanol» 12,

2. LOS ECUATORIANOS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL: UNA REDUCCION DE DERECHOS
Y UNA IMPOSICION DE NUEVAS OBLIGACIONES

a) Eliminacién de privilegios

En los dltimos afios a los ecuatorianos se les ha ido privando po-
co a poco de privilegios. Ciertamente, no se trata de una reduccién
dirigida tinicamente a los ecuatorianos. La disminucién de derechos
para éstos procede de la eliminacién del régimen de extranjeria pre-
ferencial previsto para los iberoamericanos en el Ordenamiento ju-
ridico espafiol. En el ambito del derecho espafol de extranjeria se
puede decir que son varios los hechos que han provocado esta si-
tuacién. Entre los datos a tener en cuenta, en primer lugar, debe-
mos referirnos, a la entrada en vigor de la Ley Orgénica 4/2000, que
suprimié los beneficios que se preveian, en general, para todos los
iberoamericanos !3; y, en segundo lugar, ya, concretamente, con re-
lacion a los ecuatorianos, se procedié a la modificacion del Conve-

12 Este texto no se aplica a los que gozan de un estatuto privilegiado de

caracter internacional. Estos y sus familiares son los destinatarios del
Acuerdo entre el Reino de Espana y Ecuador sobre el libre ejercicio de acti-
vidades remuneradas para familiares dependientes del personal diplomati-
co, consular, administrativo y técnico de Misiones Diplomaticas y Oficinas
Consulares, hecho en Madrid el 7 de marzo de 2000 (BOE, nam. 281, 23-XI-
2001, p. 43032).

13 Vid. P. Aguelo Navarro y A. Alvarez Rodriguez, Normativa Comenta-
da sobre Derecho de Extranjeria, Valladolid, Lex Nova, 2001, p. 30. La rele-
vancia de esta disminucién de ventajas debe ponerse en relacion con el na-
mero de iberoamericanos residentes actualmente en Espafia que ascienden
a un total de 927.447. Obviamente por nacionalidades, podemos desglosar-
los en los siguientes: 333.251 ecuatorianos, 192.965 colombianos, 79.438 ar-
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nio de doble nacionalidad que contenia una clausula de equipara-
cién al nacional . Las medidas eventualmente beneficiosas inclui-
das en el Convenio de doble nacionalidad entre Espaiia y Ecuador,
de 4 de marzo de 1964 '5 se suprimieron en virtud del Protocolo mo-
dificativo, entre el Reino de Espaiia y la Republica del Ecuador, que
reformo el art. 8 del Convenio de doble nacionalidad de 4 de marzo
de 1964, hecho en Quito el 25 de agosto de 1995 '°. Dicho precepto
establece que:

gentinos, 78.692 peruanos, 48.845 nacionales de la Republica Dominicana,
44.778 bolivianos, 35.076 cubanos, 24.819 brasilefios, 23.657 venezolanos,
22.701 uruguayos, 18.201 chilenos, 9.022 mejicanos, 6.867 paraguayos,
3.797 hondurenos, 1.699 de El Salvador, 1.058 nicaragiienses, 910 de Gua-
temala, 733 de Panama4, 530 de Costa Rica (Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Secretaria de Estado para la Inmigracién y la Emigracién, Obser-
vatorio Permanente para la Inmigracion, «Extranjeros con tarjeta o autori-
zacién de residencia en vigor a 30 de septiembre de 2005, Madrid, 3 de oc-
tubre 2005, pp. 11 y 14. Tabla 2 y Tabla 4).

4 Vid. A. Alvarez Rodriguez, «Régimen juridico de algunos iberoame-
ricanos en el ordenamiento espafiol», La Ley, supl. Comunidades Europeas,
nam. 60, 30-XI-90, pp. 4-8; id, «<La Ley espafiola de Extranjeria: problemas
que plantea en materia de discriminacién por razén de nacionalidad», Cur-
sos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn, vol. I, Bilbao, Servicio
Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 1999, pp. 247-303, esp. pp. 263-
265, 273-289.

15 BOE, 13-1-1965. En concreto, el antiguo art. 8 establecia que: «Los
espafioles en el Ecuador y los ecuatorianos en Espafna que no estuvieran
acogidos a los beneficios que les concede este Convenio continuaran disfru-
tando los derechos y ventajas que se otorgan en las legislaciones ecuatoria-
na y espafola respectivamente. En consecuencia, podran especialmente:
Viajar y residir en los territorios respectivos; establecerse dondequiera que
lo juzguen conveniente para sus intereses; adquirir y poseer toda clase de
bienes muebles e inmuebles; ejercer todo género de industria; comerciar
tanto al por menor como al por mayor, ejercer oficios y profesiones, gozan-
do de proteccion laboral y de seguridad social y tener acceso a las autorida-
des de toda indole y a los Tribunales de Justicia todo ello en las mismas con-
diciones que los nacionales. El ejercicio de estos derechos queda sometido
a la legislacion del pais en que tales derechos se ejercitan».

16 BOE, 16-VIII-2000. Vid. E.J. Gémez Ciriano, «La situacién de los in-
migrantes ecuatorianos tras la modificacién del Convenio de doble nacio-
nalidad con Espaia: Reflexiones y consecuencias»
(www.extranjeria.info/publico/revista/005/05_05).
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«Los espafioles en Ecuador y los ecuatorianos en Espana
que no estuvieran acogidos a los beneficios que les concede
este Convenio continuaran disfrutando de los derechos y ven-
tajas que les otorgan las legislaciones ecuatoriana y espafola,
respectivamente. Con sujecién a su legislacion y de confor-
midad con el Derecho internacional, una vez concedidos los
permisos de residencia o de trabajo necesarios, cada Parte
otorgara a los nacionales de la otra, facilidades para la reali-
zacién de actividades lucrativas, laborales o profesionales,
por cuenta propia o ajena, en pie de igualdad con los nacio-
nales del Estado de residencia. La expedicién de los permisos
de trabajo serd gratuita. Las respectivas autoridades garanti-
zaran el goce efectivo de las facilidades mencionadas, con su-
jecion al criterio de reciprocidad».

De lo expuesto, podemos apuntar que a principios de febrero de
2000, por la entrada en vigor de la LOE 4/2000 los ecuatorianos
—como todos los iberoamericanos— dejaron de tener un régimen
preferencial. Y, desde el 5 de julio de 2000, aunque desde luego de-
beria pensarse que hasta la publicacién en el BOE el dia 16 de agos-
to de 2000 no entré6 en vigor, por la reforma del Convenio de doble
nacionalidad dejaron de gozar de la equiparacién prevista en el art.
8 del mencionado texto. Ahora bien, una vez finalizada esta modifi-
caciéon se negocié un nuevo cambio. En concreto, las Cortes Gene-
rales han autorizado la firma y posterior ratificacién del Protocolo
adicional entre el Reino de Esparia y la Republica del Ecuador, que
modifica de nuevo el Convenio de doble nacionalidad de 4 de mar-
7o de 1964, hecho en Quito el 30 de junio de 1999 7.

b) Imposicion de nuevas obligaciones

Desde el 3 de agosto de 2003 a los ecuatorianos que pretendan
acceder por lugar habilitado —control fronterizo— al territorio es-

17 BOCG, Seccion Cortes Generales, VII Legislatura, Serie A, nim. 43,
de 27 de julio de 2000, pp. 1-2. De todas formas, este texto que atin no ha si-
do publicado en el BOE no va a tener repercusion sobre los ecuatorianos en
Espafia sino sobre los espafioles residentes en Ecuador acogidos al texto
convencional, ya que el texto vigente mantiene que los dobles nacionales be-
neficiados por el texto convencional no pueden utilizar simultaneamente las
dos nacionalidades.
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pariol se les exige un visado !8. Dicha exigencia vino motivada por la
entrada en vigor del Reglamento CE nam. 453/2003 del Consejo, de
16 de marzo, por el que se modificaba el Reglamento CE num.
539/2001, por el que se establece la lista de terceros paises cuyos na-
cionales estan sometidos a la obligacién de visado al cruzar las fron-
teras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan
exentos de esa obligacién '°.

Mediante este nuevo texto, que era obligatorio desde el 1 de ju-
nio de 2003 en virtud de lo previsto en su art. 3.2, se dio una nueva
redaccién a la mencionada lista y se incluyeron, en el Anexo I de di-
cho Reglamento, a los nacionales de Ecuador —excluyendo a dicho
pais del anterior Anexo II—. Ciertamente, el Estado espafiol venia
obligado a imponer el visado a los ecuatorianos por el Reglamento
comunitario 2°. Esta es la razén por la que desde la fecha mencio-
nada todos los paises de la Unién Europea debian exigir el visado a
los ecuatorianos; sin embargo, para Espafa no fue posible aplicar-

18 Vid. Parrafo 3.° de la Denuncia del Canje de Notas de 30 de octubre
de 1963 sobre supresién de visados entre Espana y Ecuador, hecho en Qui-
to el 3 de junio de 2003 (BOE, nim. 159, 4-VII-2003, p. 26025). En dicho pa-
rrafo tercero se dispone expresamente que: «la presente Denuncia surtird
efectos el 3 de agosto de 2002».

9 DOUE L num. 69, de 13-111-2003, pp. 10-12.

20 En la inclusion de Ecuador, entre los paises a cuyos nacionales se les
exige el visado en la totalidad de los Estados miembros de la Unién Euro-
pea, debemos senalar que Espafia representé un papel protagonista para
que esto sucediera (Cf. A. Alvarez Rodriguez, «A los ecuatorianos ya se les
exige visado para acceder al territorio espafiol» (http:/www.extranjeria.in-
fo/revista/14-07http://icam.es/aulamigracion). En todo caso, las razones de
esta exigencia se pueden comprobar en el Informe del Europarlamentario
Hernandez Mollar, que apoyé la incorporacién de Ecuador en el Anexo I so-
bre la base de los datos remitidos a la UE por los cinco socios que se pro-
nunciaron a favor de incluir a Ecuador en la lista de paises cuyos naciona-
les estdan obligados a obtener un visado. Mientras Bélgica, Holanda y
Luxemburgo se limitaron a afirmar que la ausencia del visado genera la tra-
ta de seres humanos; Espafia e Italia aportaron estadisticas referentes al cre-
cimiento de los flujos ilegales de ecuatorianos. Italia solicité a la UE, ade-
mas, una «mayor coherencia geografica» en la materia por lo que se debe
tener presente que: «actualmente se exige el visado a los nacionales de otros
paises andinos, lo que al parecer hace que el pasaporte ecuatoriano sea «in-
teresante» e incentiva la falsificacién e imitacién de este documento» (Par-
lamento Europeo, Final A5-0005/2003, de 22 de enero de 2003, p. 3).
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lo desde ese dia por las obligaciones asumidas por nuestro pais con
Ecuador. Ello debido a que atn era obligatorio el Canje de Notas de
30 de octubre de 1963, entre Esparfia y Ecuador sobre supresién de
visados ?!. En virtud de su art. 8 era preciso proceder a la denuncia
de este Acuerdo con dos meses de anterioridad a su suspensién. Por
ello, y en cumplimiento del precepto ya citado, la denuncia se hizo
realidad el 3 de agosto de 2003, imponiéndose a los ecuatorianos el
visado a partir de ese dia ?2.

Por tanto, a partir de la fecha mencionada a los ecuatorianos se
les exige un visado para entrar en Espafia, que debera ser expedido
por las autoridades consulares espafiolas si el primer lugar de en-
trada en la Europea Comunitaria se realiza por una frontera exte-
rior espafiola. En caso de acceder a territorio Schengen por otro
pais, siendo realizado el control fronterizo por las autoridades de
ese otro pafs, al acceder al territorio espafnol —incluso por una fron-
tera exterior— no se les podra denegar la entrada al haber superado
el control fronterizo en otro pais comunitario —salvo Reino Unido
e Irlanda—. Esta es la postura mantenida en la Sent. Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccion 1.% de 14 de febrero de 2003 en la que se afirma:

«... que la recurrente fue detectada a la llegada del vuelo
kLM 1707 procedente de Amsterdam en un control fronteri-
70, establecido en virtud del articulo 2.2 del Capitulo I del Ti-
tulo II del Convenio de aplicacién de Schengen y que dicho
control se dispuso por haberse recibido los fax n.° 23.368 y el
23.373, procedentes de la Comisaria General de Extranjeria y
Documentacion en los cuales comunicaban con caracter ur-
gente la llegada de la recurrente, en unién de otras siete per-
sonas, a Madrid procedentes de Lima y via Amsterdam, fun-
damentandose en las resoluciones impugnadas la denegacion
de entrada de la recurrente y su retorno al pais de proceden-
cia en la circunstancia de «ser portadora de un pasaporte
ecuatoriano falso, que fue obtenido ilicitamente con la cola-
boracion de funcionarios corruptos en Ecuador.

2l BOE, 30-III-1982. El proceso de autorizaciéon aunque se inicié por el
procedimiento de urgencia dos dias antes de ser aprobado el Reglamento -
el 14 de marzo- no se concluyé hasta el dia 2 de junio de 2003. En esa fecha
ya se podia proceder a la comunicacién de la denuncia del mencionado Can-
je, que se firmé en Quito el 3 de junio de 2003.

2 Vid. Nota 18.
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»Asi las cosas, y aplicando la doctrina jurisdiccional ex-
puesta, y en la medida que incumbia a la Administracién pro-
bar que la recurrente era portadora de un pasaporte ecuato-
riano falso, obtenido ilicitamente... el presente recurso ha de
ser estimado por no haber quedado acreditada la concurren-
cia de la causa que determiné la denegaciéon de entrada, re-
conociéndose el derecho de la recurrente a ser indemnizada
por dafios y perjuicios irrogados, constituidos por el valor del
pasaje del avion de ida y vuelta hasta Ecuador» 2.

En todo caso, se debe tener presente que, por el momento, si se
pretende acceder al territorio de la UE por un control fronterizo es-
panol, las autoridades consulares espafiolas seran las tinicas com-
petentes para la expedicion del visado ?*. Los Cénsules para su con-
cesion, por el momento, tendran en cuenta las normas incluidas en
el Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 19 de junio
de 1990, cuando se trate de visados de corta duracién?® y también

2 http:www.icam.es/aula_migraciéon.htm.

Vid. A. Alvarez Rodriguez, «<Régimen de entrada y permanencia re-
gular de los extranjeros en Espana», V Jornadas autonémicas de derecho in-
ternacional humanitario: migraciones, Valencia, Germania, 2003, pp. 113-
162, esp. pp. 123-126.

% Vid. Instruccién Consular Comun dirigida a las misiones diplomati-
cas y oficinas consulares de carrera de las Partes contratantes del Convenio
de Schengen. Requisitos necesarios para la expedicion de un visado unifor-
me para el territorio nacional de todos los paises signatarios del Convenio
de Schengen (DOCE C, nam. 323, 16-X11-2002, pp. 1-335). La Instruccién
fue actualizada y publicada de nuevo (DOUE C, nam. 310, 19-X1II-2003, pp.
1-108). En todo caso, debe tenerse presente que dicha Instruccién ha sido
objeto de varias modificaciones posteriores. Entre estas las previstas en la
Decision del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, por la que se modifica el
tercer parrafo de la parte V de la Instrucciéon Consular Comun (Criterios de
base para el examen) (DOUE L, nam. 5, 9-1-2004, pp. 74-75); Decisién del
Consejo, de 22 de diciembre de 2003, por la que se modifica el punto 1.2 de
la parte II de la Instruccién Consular Comun y se afiade un nuevo cuadro a
dicha Instruccion (ibid, pp. 76-77); Decision del Consejo, de 22 de diciem-
bre de 2003, relativa a la recalificacion del anexo 5 de la Instruccién Con-
sular Comun y el correspondiente anexo 14b del Manual Comun y a la des-
clasificacion de los anexos 9 y 10 de la Instruccién Consular Comun y los
correspondientes anexos 6b y 6¢ del Manual Comun (ibid, p. 78) y la Deci-
sién del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, por la que se modifica el pun-
to 1.4 de la parte V de la Instruccién Consular Comun y el punto 4.1.2 de la

24
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las establecidas en el Ordenamiento juridico interno espafiol, con-
cretamente en el art. 25 bis LOEx y en los preceptos por los que se
desarrolla esta disposicién en el nuevo Reglamento de Extranjeria,
aprobado por el RD 2393/2004, de 30 de diciembre . En todo caso,
la tenencia del visado permite inicamente presentarse en un control
fronterizo, ya que, si no se cumplen los requisitos previstos en el
art. 23 LOE y en el art. 5 Convenio de Schengen, es posible que las
autoridades competentes denieguen el acceso a Esparia. Desde lue-
go la jurisprudencia es muy abundante estimando los recursos in-
terpuestos por ecuatorianos contra las resoluciones, adoptadas por
la Comisaria de Policia adscrita al Aeropuerto de Barajas, en las que
se ha impedido la entrada en territorio espafiol a numerosos ecua-
torianos. Entre las tltimas sentencias dictadas para resolver los re-
cursos presentados contra estas decisiones por las que se denegaba
la entrada a Espafia de ecuatorianos procedentes de Quito, funda-
mentalmente, las dictadas siendo Ponente D. Pedro José Yagiie Gil,
se reconoce el derecho que asistia a los interesados a franquear la
frontera y entrar en el territorio nacional. A modo de ejemplo, po-
demos mencionar la Sent. TS (Sala 3.% Seccion 5.%) de 1 de abril de

parte I del Manual Comun en relacién con la inclusién del requisito de po-
sesién de un seguro médico de viaje entre los documentos justificativos pa-
ra la expedicion de un visado de entrada uniforme (ibid, pp. 79-80).

26 Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social (BOE, 7-1-
2005, pp. 485-539; correc. ibid, 1-VI-2005, pp. 18353-18354). Este RD entré
en vigor el 7 de febrero de 2005 salvo el art. 45.2.a) que se aplica a partir del
7 de agosto. Entre los comentarios al tltimo reglamento de extranjeria: Vid.
M. B. Fernandez Collados y M. Cardenal Carro, «Novedades introducidas
por el nuevo Reglamento en el régimen de entrada, permanencia, trabajo y
salida de los extranjeros», Actualidad Juridica Aranzadi Social, afio XV, nim.
659, 3 de marzo de 2005, pp. 1-7; J. Martin Martin, «Anélisis de las princi-
pales novedades del actual Reglamento de extranjeria», Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, nim. 9, julio 2005, pp. 87-131; M.*. L. Martinez
Alarcén, «El nuevo Reglamento de la Ley Orgénica sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafa y su integracién social. Principales no-
vedades», Actualidad Administrativa, nam. 6, 2.* quincena de marzo de
2005, pp. 644-653; M.% L. Trinidad Garcia, «Residencia temporal por cir-
cunstancias excepcionales: el arraigo laboral y social», Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, nam. 9, julio 2005, pp. 133-158.
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2005. Recurso num. 1016/2002 ?”. En este fallo no sélo se admite el
recurso reconociendo el derecho que le asistia al recurrente, nacio-
nal ecuatoriano, a franquear la frontera y a entrar en el territorio es-
panol en la fecha que lo intentd, sino que, ademas, se reconoce el
derecho que le asiste a percibir, en concepto de indemnizacion, el
importe del billete de avién que le permitié viajar hasta Madrid 2.

A continuacién, una vez apuntado la eliminacién inicial de pri-
vilegios para los ecuatorianos, nos proponemos analizar si existe al-
guna norma interna o de origen internacional de caracter bilateral
en materia de nacionalidad y en materia de extranjeria que pueda
suponer una suavizaciéon del régimen general de extranjeria o una
exclusion del mismo para los ecuatorianos ?°.

27 Cendoj, 28079130052005100242. En el mismo sentido, pueden verse
del mismo Ponente las siguientes: Sent. TS (Sala 3.% Seccion 5.%) de 18 de julio
de 2005. Recurso num. 4616/2002, Sent. TS (Sala 3.9 Seccién 5.9) de 8 de sep-
tiembre de 2005. Recurso nam. 4422/2002, Sent. TS (Sala 3.% Seccién 5.9 de 8
de septiembre de 2005. Recurso num. 1554/2002, Sent. TS (Sala 3.% Seccion 5.%)
de 8 de septiembre de 2005. Recurso nim. 4724/2002, Sent. TS (Sala 3.° Seccion
5.9 de 9 de septiembre de 2005. Recurso num. 6096/2002, Sent. TS (Sala 3.4 Sec-
cion 5.9 de 9 de septiembre de 2005. Recurso num. 7001/2002, Sent. TS (Sala 3.°,
Seccion 5.%) de 9 de septiembre de 2005. Recurso nim. 7610/2002.

28 En todos los fallos citados en la nota anterior se reconoce el derecho
de los recurrentes a entrar en territorio espafiol; sin embargo, la indemni-
zacién del billete de avién sélo se prevé en el ya mencionado previsto en la
Sent. TS de 1 de abril de 2005 y en los casos resueltos por la Sent. TS (Sala 3.%,
Seccion 5.%) de 18 de julio de 2005. Recurso num. 4616/2002, Sent. TS (Sala
3.9 Seccioén 5.9 de 8 de septiembre de 2005. Recurso num. 1554/2002, Sent.
TS (Sala 3.% Seccion 5.9) de 8 de septiembre de 2005. Recurso nim. 4724/2002.

29 En concreto, en materia de extranjeria nos encontramos con varios
textos internacionales convencionales de caracter bilateral esenciales. Por
supuesto, que no son los tnicos pues habria que hacer referencia a otros
textos bilaterales: Convenio cultural entre Espafia y Ecuador de 5 de mayo
1953; Convenio de Cooperacién cultural entre Espana y Ecuador de 14 de
julio de 1975, modificado por el Canje de Notas de 30 de marzo de 1998;
Acuerdo de 25 de octubre de 1985, complementario de cooperacion técnica-
internacional, en materia socio-laboral; Convenio entre Espana y Ecuador
de 25 de agosto de 1995 sobre cumplimiento de condenas penales; Entrada
en vigor del Canje de Notas, de 25 de septiembre de 2003, constitutivo de
Acuerdo entre el Reino de Espana y la Reptblica de Ecuador sobre el reco-
nocimiento reciproco y el canje de los permisos de conduccién nacionales
(BOE, 4-XI-2003, pp. 38967-38970; entrada en vigor definitiva el 8 de sep-
tiembre de 2004 (BOE, 29-X-2004, p. 35759).
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II. ECUATORIANOS Y DERECHO ESPANOL DE LA
NACIONALIDAD

1. Acceso a la nacionalidad espafiola por los ecuatorianos
residentes en Espaifa: régimen juridico

En el ambito del derecho espafiol de la nacionalidad, se puede des-
tacar que los ecuatorianos —por ser iberoamericanos— podran ad-
quirir la nacionalidad por un procedimiento abreviado, por ello privi-
legiado con respecto al régimen general previsto para todos los
extranjeros. Gozan de una reduccién del plazo de residencia legal en
Esparfia para poder solicitar la nacionalidad espafiola, en concreto, la
regla general exige la residencia legal, continuada e inmediatamente
anterior a la solicitud durante diez afios segun lo previsto en el
art. 22.1 Cc, redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de de octubre *°.

30 BOE, 9-X-2002. Entrada en vigor de las nuevas disposiciones el 9 de
enero de 2003 (Sobre los trabajos previos a la aprobacion de la Ley 36/2002
asi como los principios y valores que inspiran la nueva reforma (Vid. A.
Alvarez Rodriguez, «Principios inspiradores y objetivos de la nueva reforma
del Derecho espafiol de la nacionalidad: las principales novedades de la Ley
36/2002, de 8 de octubre», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
nam. 1, noviembre 2002, pp. 47-86; R. Bercovitz Rodriguez-Cano, «Nacio-
nalidad», Tribuna Aranzadi, 2003, pp. 1-2; M.* T. Echezarreta Ferrer, «Re-
cent Modifications in the Regulation of Spanish Nationality», Spanish Year-
book of International Law, vol. VIII, 2001-2002, pp. 1-15; M.* A. Fernandez
Gonzalez-Regueral, «Comentario a la Ley 36/2002 de 8 de octubre, de mo-
dificacion del Cédigo Civil en materia de nacionalidad», Actualidad Civil,
ndm. 20, Semana del 12 al 18 de mayo de 2003, pp. 519-528; J. Gil Rodri-
guez, «Aproximacién a la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificacion del
Codigo Civil en materia de nacionalidad: emigracién e inmigracién», Poder
Judicial, nim. 68, 2002, pp. 105-167; A. Lara Aguado, «Nacionalidad e inte-
gracién social», op. cit., pp. 1-11; A. Marin Lépez, «La reforma parcial del
Derecho de la nacionalidad: La Ley 36/2002, de 8 de octubre», REDI, 2002,
pp. 783-809; R. Penasco, «La nacionalidad de los hijos y nietos de emigran-
tes, segtn la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificacion del Codigo Civil
en materia de nacionalidad. Un intento de rectificaciéon de la doctrina del
Tribunal Supremo sobre valoracién de sistemas generales», Actualidad Juri-
dica Aranzadi, Afio XIII, nim. 581, 12 junio 2003; E. Sagarra Trias, Modifi-
cacién de la regulacién de la nacionalidad espafiola en el Cédigo Civil (Ley
36/2002, de 8 de octubre)», RJIC, 2003-2, pp. 63-82).
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Para los ecuatorianos es suficiente con acreditar dos afios de residen-
cia legal, continuada e inmediatamente anterior a la solicitud. En
cuanto a los requisitos que se deben cumplir, ademés de ese periodo
de residencia, es preciso justificar suficiente integracion en la sociedad
espafiola. El indice para medir dicha condicién suele darse con rela-
cion a si el solicitante habla y entiende el castellano, obviamente esta
condicién para los ecuatorianos no supone ningin obsticulo. Tam-
bién gozan de otro beneficio, que no tienen la mayoria de los extran-
jeros, no precisan renunciar a la nacionalidad originaria (art. 23 Cc).

Estos privilegios, que tampoco son excesivos, dados los vinculos
de caracter histérico que nos unen con todos los paises de origen
iberoamericano, han permitido que en el ano 2.004, hayan accedido
a la nacionalidad espafola por naturalizacién por residencia un to-
tal de 6.370 ecuatorianos. Desde luego, el incremento es importan-
te si lo comparamos con los 510 que lo hicieron en el afio 2.0013!, o
los 1.173 que accedieron en el ano 2.002. Este dato, es sumamente
importante, a la hora de valorar las estadisticas sobre el nimero de
ecuatorianos residentes en territorio espanol. Con ello, en breve par-
te de las listas seran diferentes, y el nimero de ecuatorianos puede
disminuir, aunque la intensidad de los flujos se mantenga, ya que al
ir accediendo a la nacionalidad espafiola dejaran de ser considera-
dos como extranjeros.

2. Atribucion de la nacionalidad espafiola a los hijos
de los ecuatorianos nacidos en Espaiia

Con relacién a los hijos el comportamiento de las normas espa-
fiolas de nacionalidad y su interpretacion por el Centro Directivo se
puede considerar ciertamente favorable. Ello, se debe a que a los hi-
jos de los ecuatorianos nacidos en Espafia se les impone la nacio-
nalidad espafiola, por la carencia que se produce en el ordenamien-
to ecuatoriano, es decir, porque se genera una situaciéon de
apatridia. Asi, se puede afirmar que, los nacidos en Espafia de pa-
dres ecuatorianos son esparfioles si la estancia de sus progenitores
no puede ser considerada temporal.

31 Cf. Ministerio del Interior, Anuario Estadistico de Extranjeria 2002,
Madrid, Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracién, Ob-
servatorio Permanente para la Inmigracién, 2003, p. 426.
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En este apartado, debemos resaltar que en Espana el incremen-
to de nacimientos de hijos de ecuatorianos es impresionante 32. Por
ello, es normal que sean numerosos los casos llegados a la DGRN
con respecto a la interpretacion de la legislacién de Ecuador en ma-
teria de nacionalidad. La primera actuacién del Centro Directivo
dio lugar a la Res. DGRN 2.%de 21 de junio de 1999 . A partir de esa
fecha, la DGRN se ha enfrentado en multiples recursos a los expe-
dientes de declaracion con valor de simple presuncion de nacidos en
Espafia de progenitores de nacionalidad ecuatoriana 3*.

32 De los datos relativos a los nacimientos acaecidos en Espaiia de los
afos 2.000-2.002 podemos sefialar que: en el afio 2.000 nacieron en Espana
un total de 2.595 nifios hijos de madre ecuatoriana y un total de 2.073 hijos
de padre ecuatoriano. En el afio 2.001 ascienden a 5.661 los hijos de madre
ecuatoriana y 4.659 los hijos de padre ecuatoriano. En el afio 2002 nacieron
en Espana un total de 13.823 nifos hijos de madre y padre ecuatorianos; y
149 de madre ecuatoriana y padre colombiano (Anuario Estadistico de Ex-
tranjeria 2003, op. cit, p. 539).

3 BIMJ, ntm. 1858, 1999, pp. 3733-3735.

34 Entre las decisiones de declaracién con valor de simple presuncién
que ha recibido una respuesta positiva con respecto a hijos de ecuatorianos
estan las siguientes decisiones: Vid. Ress. DGRN 2.%de 21 de junio, diez de 5 de
julio, de 19 de julio, cuatro de 27 de agosto, 3.%y 4. de 15 de octubre, 1.%de 21
de octubre 1999, 2.°de 13 de abril, de 19 de junio, 1.“de 17 de octubre, 2." de
21 de octubre, de 28 de octubre de 2000, 2.° de 10 de enero, 3. de 5 de abril, de
3 de mayo, 2.“ de 20 de noviembre, de 13 de diciembre de 2001, 1.y 2. de 21
de enero, veinte de 28 de enero, nueve de 29 de enero, diez de 30 de enero, diez
de 31 de enero, veinte de 4 de febrero, veintinueve de 14 de febrero, 1.%y 2. de
27 de marzo, tres de 11 de abril, 1.“y 2.“ de 23 de abril, diecisiete 1.% de 8 de
mayo, de 13 de mayo, 1.“de 17 de junio, de 28 de junio, veintiuna 1.“de 10 de
septiembre, dos 2.% de 10 de septiembre, 3.y 4.9 de 10 de septiembre, cuatro de
14 de septiembre, 1.°y 2.°de 10 de octubre, 2.“de 21 de octubre, 1.°de 5 de no-
viembre, 3. de 7 de noviembre, 6.y 7.“ de 14 de noviembre, 2.“ de 27 de no-
viembre, 2.%y 3. de 30 de diciembre de 2002, 4.% de 4 de febrero y 4.“ de 13 de
febrero, 1.% de 24 de abril, 4. de 10 de mayo, 1.° de 13 de mayo, de 31 de ma-
vo, 2.%de 11 de junio, 1.”de 28 de junio y 2.“de 5 de diciembre de 2003, 1.° 2.°
3.2 4.%y 5.%de 9 de enero, 2.% 3.% 4.y 5.%de 14 de enero, 2.% 3.y 4.“de 16 de
enero, 1.%de 26 de enero, 3.% 4.y 5.°de 27 de enero, 1.% 2.y 3. de 28 de ene-
ro, 1.*de 1 de marzo, 4.“ de 10 de marzo, 1.% 2.9 3.y 4.°de 11 de marzo, 1.
de 12 de marzo, 1.°de 7 de abril, 4. de 23 de abril, 1. de 29 de octubre y 3.“ de
5 de noviembre de 2004 y de 14 de septiembre de 2005. Con argumentos si-
milares para el supuesto del nacido en Espana de padre colombiano y ma-
dre ecuatoriana (Res. DGRN 2.%de 21 de enero de 2002), nacido en Espana

MIGRACIONES 19(2006). ISSN: 1138-5774 113-149



130 Aurelia Alvarez Rodriguez

Al resolver estos supuestos se llega a la conclusién de que son es-
panoles los nacidos en Esparfia de progenitores ecuatorianos domi-
ciliados en nuestro pais, en virtud de lo dispuesto en el art. 17.1.c)
Cc. En este sentido, podemos citar la Res. DGRN 1.% de 8 de mayo de
2002 en la que se afirma que:

«Conforme al conocimiento adquirido por este Centro Di-
rectivo de la legislacién ecuatoriana, hay que concluir que s6-
lo adquieren automaticamente la nacionalidad ecuatoriana
los nacidos en el extranjero de padre o madre ecuatoriano por
nacimiento, si el padre o la madre esta al servicio de El Ecua-
dor o de un organismo internacional o «transitoriamente au-
sentes del pais por cualquier causa»; en cualquier otro caso la
nacionalidad ecuatoriana de los nacidos en el extranjero de
padre o madre ecuatoriano por nacimiento sélo se adquiere
por virtud de un acto posterior, como es, bien el hecho de do-
miciliarse en El Ecuador, bien una manifestacién de voluntad
de ser ecuatorianos formulada a partir de los dieciocho afios
de edad por los residentes en el extranjero.

El caso actual estd comprendido en estas tltimas hipé6te-
sis; el nacido no tenia cuando nacié la nacionalidad ecuato-
riana de su progenitora, porque no estaba al servicio de El
Ecuador o de un organismo internacional y porque no hay
ningun indicio de que su estancia en Espana sea transitoria o
pasajera; al contrario, son datos de los que se deduce la resi-
dencia habitual de los interesados en Espana el certificado
del padrén municipal y el domicilio designado en la propia
inscripcién de nacimiento del nacido. Se trata pues, de una
situacion de apatridia originaria del nacido en la cual la atri-
bucién iure soli de la nacionalidad espafiola se impone. No ha
de importar que el nacido pueda adquirir mas tarde iure san-
guinis la nacionalidad ecuatoriana, pues este hecho no puede
llevar consigo por si solo la pérdida de la nacionalidad espa-
fiola, atribuida ex lege y de modo definitivo en el momento del
nacimiento» %.

de progenitor chileno y madre ecuatoriana (Res. DGRN 2.“de 11 de abril de
2002), o el nacido en Espafia de progenitor peruano y madre ecuatoriana
(Res. DGRN 3.%de 11 de abril de 2002).

35 BIMJ, ntm. 1920, 2002, pp. 2298-2300. Un resumen de la doctrina
del Centro Directivo durante los afos 2002 y parte del 2003 sobre la atribu-
cién de nacionalidad de los hijos de los ecuatorianos nacidos en Espafia se
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Como hemos expuesto, el Centro Directivo se ha enfrentado en
multiples recursos sobre esta cuestion declarando espafioles a los
nacidos en Espafia de progenitores ecuatorianos *. En este sentido,
la ya mencionada Res. DGRN 1.%de 8 de mayo de 2002, apunta con
toda claridad que:

«Conviene resaltar que en ningun caso puede interpretar-
se el articulo 7, apartado 2, de la Constitucién ecuatoriana en
el sentido de estimar que todo nacido en el extranjero de pro-
genitor ecuatoriano es desde su nacimiento iure sanguinis ciu-
dadano ecuatoriano, sin perjuicio de que se produzca una pér-
dida de esta nacionalidad, si el padre o la madre manifiestan
una voluntad contraria. Esta interpretacién choca con la letra
del articulo 7, apartado 2.1, y resulta completamente contra-
dictoria con los apartados 2.2 y 2.3 del mismo articulo» %",

Por el contrario, atin manteniendo el mismo hilo argumental, en
varias decisiones el Centro Directivo se decanta a favor de ausencia
de apatridia originaria y declara que el hijo de un ecuatoriano naci-
do en territorio espanol no tiene la nacionalidad espafiola. Cierta-
mente, esta postura no puede ser criticada, ya que a dicha conclu-
si6n se llega mediante una interpretacién correcta, tanto de la
legislacién ecuatoriana de nacionalidad como de nuestro art. 17.1.c)
Cc. En concreto, nos hemos encontrado con tres resoluciones en las
que la DGRN considera que el nacido no es apétrida, y por tanto, no
se le va a imponer la nacionalidad espafiola por nacimiento en te-

puede ver en la Consulta DGRN de 12 de enero de 2004 (BIMJ, suplemento
al num. 1986, 2005, pp. 1658-1659) y el punto segundo de la Consulta DGRN
de 21 de abril de 2004 (Ibid, p. 1699).

36 Vid. A. Alvarez Rodriguez, «La doctrina de la DGRN en materia de
nacionalidad y estado civil (enero-abril 2002)», Revista de Derecho Migrato-
rio y Extranjeria, nim. 1, noviembre 2002, pp. 203-231, esp. pp. 203-208; id,
«Las resoluciones de la DGRN en materia de nacionalidad y estado civil
(mayo-diciembre 2002)», ibid., nam. 3, julio 2003, pp. 221-243, esp. pp. 221-
223; J. Diez del Corral Rivas, «Resumen de la doctrina de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado sobre el estado civil durante el afo
2001», A.C., 2002, nam. 27, p. 914, nota 6; id, 243, esp. pp. 221-223; id, «Re-
sumen de la doctrina de la Direcciéon General de los Registros y del Nota-
riado sobre el estado civil durante el afio 2002», ibid, 2003, nam. 27, pp. 718,
nota 11.

37 BIMJ, ntm. 1920, 2002, pp. 2298-2300.
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rritorio espafiol. A esta conclusién se llega argumentando lo si-
guiente: en primer lugar, que el progenitor se encuentra en Ecuador
en el momento del nacimiento del hijo; en segundo término, que el
progenitor/a ecuatoriano/a se encuentra en Espafia de forma transi-
toria o meramente esporadica en territorio espafiol. Y, en ultimo
término, que el Ordenamiento del otro progenitor —en caso de hijos
de progenitores de diferentes nacionalidades siendo uno de ellos
ecuatoriano— le considera como su nacional, entonces Espafia
—porque el ius soli en Espaiia es residual— no le atribuye la nacio-
nalidad espafola. Estos tres supuestos han sido abordados por el
Centro Directivo en algunas de sus decisiones, que comentaremos a
continuacion.

Para avalar la primera de las afirmaciones, que no son espafioles
los nacidos en Espafia de progenitora ecuatoriana cuando el proge-
nitor ecuatoriano se encuentra en Ecuador al momento del naci-
miento del hijo, debemos referirnos a la Res. DGRN de 14 de sep-
tiembre de 2005. En esta decisién se aborda la ausencia de
atribucion de la nacionalidad espafola de una hija de ecuatorianos
nacida en Madrid en noviembre de 2003. El Centro Directivo para
resolver el supuesto pone de manifiesto que:

«el propio Centro Directivo, apunta que a diferencia de
otros muchos casos recientes examinados «el caso actual se
singulariza porque no esté acreditado el domicilio en Espafia
del padre cuando nacié la hija, pues atin cuando en la ins-
cripcién de nacimiento se hizo constar un domicilio en Espa-
fia, en la certificacion de inscripcién padronal aportada co-
rrespondiente a tal domicilio no figura el padre entre las
personas que lo habitaban, el cual, segiin también certifica-
cién padronal, tuvo ahi su residencia a partir del 12 de mar-
zo de 2004, procedente de Ecuador, por lo que no puede ad-
mitirse que se encontrara transitoriamente fuera de El
Ecuador, sino que por no haberse acreditado su domicilio en
Espafia hasta 2004, hay que entender que estaba domiciliado
en su pais y, por ende, le corresponde a la hija la nacionali-
dad ecuatoriana de origen, sin que se haya producido una si-
tuacién de apatridia originaria, fundamento de la atribucion
iure soli de la nacionalidad espafiola a los nacidos en Espaiia.
Ello, porque si la ausencia transitoria de cualquiera de los
progenitores ecuatorianos no impide que el hijo sea conside-
rado nacional del pais, con mayor razén lo serd cuando un
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progenitor se encuentre residiendo en El Ecuador en el mo-
mento del nacimiento» 3%

Por tanto, en la Res. DGRN de 14 de septiembre de 2005 estamos
ante una decisiéon que no se atribuye la nacionalidad a la nacida en
Espafia de progenitores ecuatorianos. Ahora bien, esto no significa
que haya cambiado el criterio del Centro Directivo. La linea argu-
mental es la misma pero los hechos son diferentes, ya que en el su-
puesto analizado parece claro que el progenitor residia en Ecuador
a la fecha del alumbramiento de su hija acaecido en Espaiia. Si en
este supuesto, se hubiera declarado que la nifia era hija de padre
desconocido desde luego habria sido considerada esparfiola, ya que
su madre no se encontraba de forma transitoria en nuestro pais. En
todo caso, cabe confirmar, que el nacido en Espana de padre ecua-
toriano, residente en Ecuador en el momento del nacimiento del hi-
jo, no es esparfiol.

En segundo término, para avalar la afirmacién de que no son es-
parfioles los nacidos en Espafia de progenitora ecuatoriana, cuando
ésta se encuentre de forma transitoria en territorio espanol, debe-
mos referirnos a la Res. DGRN 1.%de 14 de junio de 2002. En esta de-
cisién no se considera espanol, al nacido en Espaifia de progenitor
ecuatoriano por no haber acreditado si la estancia de la madre era
o no transitoria, al sefialar que:

«En materia de expedientes el recurso pendiente ante la
Direcciéon General de los Registros ha de interponerse en el
plazo de quince dias habiles a partir de la notificacion del au-
to. Como en este caso la notificacién se ha efectuado el dia 20
de febrero de 2002 y ha sido correcta como efectuada por el
Secretario personalmente a la promotora con indicacién del
recurso procedente y del plazo para interponerlo, no es posi-
ble admitir el recurso presentado fuera de plazo con fecha 8
de mayo de 2002» ¥.

El supuesto examinado en esta resoluciéon aborda el anélisis de
un expediente de declaracién con valor de simple presuncién en el

3% BOE, 24-X-2005, p. 34763.

3 BIMJ, nums. 1923-1924, 2002, pp. 2816-2817. Vid. A. Alvarez Rodri-
guez, «Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do en materia de nacionalidad y estado civil (mayo-diciembre 2002)», Re-
vista de Derecho Migratorio y Extranjeria, num. 3, julio 2003, pp. 222-224.
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que el consulado de Ecuador acreditado en Madrid informaba, que
el articulo 7 de su Constitucién extendia la atribucién tacita de la
nacionalidad ecuatoriana a los hijos de padres ecuatorianos resi-
dentes temporalmente en el exterior. Por esta razén la Juez Encar-
gada del Registro Civil dicté auto denegando lo solicitado. Ello de-
bido a que consideraba que la menor ostentaba la nacionalidad
ecuatoriana desde su nacimiento por aplicacién del ius sanguinis no
siéndole de aplicacién el articulo 17.1.c) Cc. Dicha decisién se recu-
rri6 ante la DGRN alegando que sé6lo adquirian automaticamente la
nacionalidad ecuatoriana los hijos de ecuatorianos que estuviesen al
servicio de Ecuador o de un organismo internacional o transitoria-
mente ausentes del pais por cualquier causa. La progenitora argu-
menté que llevaba residiendo en Espana desde junio de 1999, tra-
bajando en el servicio doméstico, empadronada y en proceso de
adquirir la residencia legal en Espafia y por tanto, con intencién de
formar una familia y residir con caracter permanente en Espafia.
Ahora bien, el recurso fue rechazado por haber sido interpuesto fue-
ra de plazo. Ciertamente, la decisién comentada no supone un cam-
bio o modificacién en el criterio seguido por el Centro Directivo; se
trata, inicamente, de poner de manifiesto el desconocimiento que
se tiene de los plazos en los expedientes que se tramitan ante el Re-
gistro Civil. En todo caso, debemos sefialar que si son alegados he-
chos nuevos —acreditacién que la progenitora se encuentra en Es-
pana de forma estable— sera posible la reapertura del caso y,
probablemente, la solucién fuera diferente, es decir, a favor de la
atribucion de la nacionalidad espafiola.

Hoy por hoy, y mientras la legislacién ecuatoriana no cambie, el
nacido en Espana de padres ecuatorianos cuya estancia no se pue-
da considerar transitoria son espafoles de origen en virtud del
art. 17.1.c) Cc. Esta afirmacion debe ponerse en relacién con los da-
tos que conocemos, con relacién al niimero de hijos de ecuatorianos
nacidos en territorio espafiol. En el periodo 1996 a 2002 el balance
total de nacidos de progenitora ecuatoriana asciende a 18.408. Se
puede decir, incluso, que tienen la nacionalidad espafiola todos los
nacidos en Espafia hijos de madre ecuatoriana y padre espafol
(2.836) y también los 13.823 nifios hijos de madre y padre ecuato-
rianos. Y, por supuesto, también son espafioles los nacidos de ma-
dre ecuatoriana y padre argentino (11), progenitor boliviano (16),
de progenitor brasilefo (7), padre colombiano (149), padre cubano
(19), progenitor chileno (18), progenitor peruano (94), portugués
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(13) y de progenitor uruguayo (5). A todos estos, que hemos consi-
derado, sin ninguna duda, como espafoles por el hecho de haber
nacido en territorio espanol, se podrian afiadir los 1.120 hijos de
progenitora ecuatoriana de los que no consta la nacionalidad del
progenitor. Ademas, debe tenerse en cuenta que en el 2.004 han
conseguido la nacionalidad espafiola por naturalizacién por resi-
dencia un total de 6.370 ecuatorianos. Y, los hijos de éstos que naz-
can con posterioridad a la adquisicién de la nacionalidad por su
progenitor/a seran espafioles por aplicacion del art. 17.1. a) Cc, al
disponer que son espafioles de origen «los nacidos de padre o ma-
dre espafiola».

III. ECUATORIANOS Y DERECHO DE EXTRANJERIA

1. Régimen juridico de los ecuatorianos ascendientes de un
espaifiol en la jurisprudencia espaiiola

Este tema podria haber sido analizado en concreto en el caso re-
suelto por la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 1 de Madrid de 7 de marzo de 2005 *. Pues, el supuesto factico
que ha dado lugar a este fallo judicial se refiere a un progenitor
ecuatoriano que tiene un hijo nacido en Espana. El padre intenta
hacer valer su condicién de progenitor de un espafiol; sin embargo,
erréneamente el juzgador, mostrando escaso conocimiento del de-
recho espafiol de nacionalidad, pone en duda que el nacido en Es-
pana de un progenitor ecuatoriano sea espafol. Desde luego, en di-
cha decisiéon, equivocadamente, se afirma que:

«Y en cuanto a la nacionalidad esparfiola del hijo, no es po-
sible con los datos de que se dispone aceptarla como tal. Co-
mo es notorio, en Espana, a efectos de nacionalidad rige con
caracter general el ius sanguinis y no el ius soli: Asi se des-
prende con toda evidencia del arto 17.1 a) Cc y solo en los su-
puestos enumerados en las letras b), ¢) y d) del mismo pre-
cepto rige el segundo de los sistemas citados; supuestos en los
que, salvo prueba en contrario, no se halla el hijo del recu-
rrente: no consta que alguno de sus padres haya nacido en

40 http://www.icam.es.
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Espafia, el padre y la madre tienen la nacionalidad ecuatoria-
na y, por ultimo la filiacién del menor esta claramente deter-
minada. Tampoco, en fin, ha acreditado el recurrente que en
la Republica de Ecuador rija el ius soli, y la prueba del pro-
pio extranjero a él le incumbe a tenor de lo dispuesto en el
art. 281.2 L.E.C».

... Por ultimo, en la propia, certificaciéon de nacimiento
del menor la nacionalidad espafola de origen se ha declara-
do con valor de simple presuncién» 4!,

Evidentemente, para nosotros a la vista de lo expuesto en el pun-
to anterior, el menor, indudablemente, era espafiol. Ahora bien, de
haber llegado a esta conclusién, el fallo del juzgado deberia haber
sido totalmente diferente. En todo caso, como precedente se podria
haber utilizado la linea mantenida por la STS (Sala 3. Seccion 5.¢)
de 26 de enero de 2005 *. En esta sentencia nos encontramos ante la
peticién de suspensién de una orden de expulsion declarada contra
una brasilena. La recurrente —brasilefia madre de un hijo de na-
cionalidad espafiola de dos afios de edad— impugné la resolucién
del Sr. Subdelegado del Gobierno en Burgos que habia decretado su
expulsién del territorio nacional con prohibicién de entrada en Es-
pana por un periodo de tres afos. Esta decisién administrativa fue

4 Ibid.

42 Desde luego, no podemos decir que se trate del primer caso en que
se suspende la expulsiéon de un extranjero por ser ascendiente de un espa-
fiol. Asi, la STS de 27 de abril de 1999 al abordar un supuesto de un extran-
jero casado con espanola y con dos hijos espafioles. Sin embargo, en la STS
de 10 de junio de 1990 habia considerado que a pesar de existir vida familiar
en Espana, la derivada de tener un hijo reconocido con una espaiiola, sin
embargo cuenta con un ambito familiar en su propio pais, ya que en €l re-
siden su esposa e hijos, asi como sus padres (Cf. I. Arriaga Iraburu, Derecho
a la vida familiar de los extranjeros en la jurisprudencia de Estrasburgo, Na-
varra, Eunsa, 2003, pp. 184-185). También son numerosas las sentencias en
las que se concedié la exencion de visado por el hecho de ser padre o madre
de un nifio espafiol menor de edad. En este sentido la STS de 27 de noviem-
bre de 1995 la recurrente vive en Espafa en unién de hecho con un subdito
argentino de cuya unién tienen un hijo en territorio espanol. Teniendo en
cuenta que el nifo es espanol tiene un derecho incondicional a vivir en Es-
pafa por lo que otorga la exencién de visado a la madre (Cf. P. Santolaya
Machetti, El Derecho a la vida familiar de los extranjeros, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2004, pp. 172-173).
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confirmada por la Sent. Trib. Just. Castilla y Leén, Burgos (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Unica) de 19 de enero de 2001
en la que se afirma que:

«Circunstancia de convivencia a expensas del espariol que
no se da en el presente caso, ya que estamos hablando de un
hijo menor de edad de la recurrente siendo la mera circuns-
tancia del nacimiento en Esparia de aquel hijo no atribuye al
nacido la nacionalidad espaviola de no concurrir las circuns-
tancias exigidas por el articulo 17 del Cédigo Civil, carga de
la prueba que corresponde a la ahora demandante, de acuer-
do al articulo 1124 de dicho Cédigo Civil, y que no ha verifi-
cado, por lo que procede la desestimacién integra del presen-
te recurso» 4.

La orden de expulsién acordada contra esta ciudadana brasilefia
provocaria la separacién de su hijo, violando asi los preceptos cons-
titucionales reguladores de la proteccién a la familia y a la infancia.
Por ello, se recurre en tiempo y forma ante este Tribunal Supremo.
Se formula recurso de casacién alegando la infracciéon de los ar-
ticulos 17 y 22 del Cédigo Civil. Dichos argumentos han sido teni-
dos en cuenta, en la STS (Sala 3.4 Seccion 5.%) de 26 de enero de 2005,
al apuntar que:

«La Sala de instancia se equivoca cuando dice que «esta-
mos hablando de un hijo menor de edad de la recurrente, sien-
do la mera circunstancia del nacimiento en Espafia de aquel
hijo no atribuye al nacido la nacionalidad espafola de no con-
currir las circunstancias exigidas por el articulo 17 del Cédigo
Civil, carga de la prueba que corresponde a la ahora deman-
dante, de acuerdo al articulo 1124 de dicho Cédigo Civil» #.

El juez de instancia no tuvo en cuenta la certificacién de na-
cimiento del hijo de la recurrente, en la que se dice literalmen-
te que:

«En virtud de auto de fecha 14 de septiembre de 1999 dic-
tada en expediente administrativo n.° 41.07A/99, tramitado
en el Registro Civil de Madrid, se ha declarado con valor de

4 JUR, 2001/72447.
4 La Ley, nim. 6214, 21 de marzo de 2005; Actualidad Administrativa,
nam. 7, 1.* quincena de abril de 2005, Ref. @ nam. 6; RAJ, 2005, num. 1520.
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simple presuncion la nacionalidad espafiola de origen del me-
nor inscrito, al amparo del articulo 17.c) del Cédigo Civil» ®.

En consecuencia, ni la Administracion ni los Tribunales de Jus-
ticia pueden, mientras no existan pruebas en contrario, dudar de la
nacionalidad espafiola de origen del menor. La existencia de ese hi-
jo de nacionalidad espafiola es fundamental para la resolucién de
este recurso de casacion, si se tienen en cuenta las siguientes ideas:

1.*  La Constitucién Espafiola establece como principios
rectores de la politica social el de la proteccion social, econé-
mica y juridica de la familia (articulo 39.1), asi como el de la
proteccion integral no sélo de los hijos, sino también de las
madres (art. 39.2).

... Asi pues, puede decirse que, aunque no esté literal-
mente dicho en las normas (aunque si lo est4 en su espiritu),
el primer derecho del hijo menor de edad es estar, crecer,
criarse y educarse con su madre.

2.* El ordenamiento juridico espafiol no permite la ex-
pulsién del territorio nacional de ciudadanos espafoles.

3.* Laorden de expulsion de la madre, que aqui se recu-
rre, o bien es también una orden implicita de expulsion de su
hijo menor, que es espanol (lo que infringe el citado principio
de no expulsién de los nacionales) o bien es una orden de des-
membracioén cierta de la familia, pues la expulsién decretada
provoca ineludiblemente la separacién del hijo y de la madre,
(lo que viola los preceptos que hemos citado de protecciéon a
la familia y a los menores» %,

En definitiva, el fallo, se ampara en el art. 154 Cc que impone a
los padres el deber (y les reconoce el derecho) de velar por sus hijos,
tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacién asi como el derecho del hijo menor de edad es estar, cre-
cer, criarse y educarse con su madre. Por ello, el Alto Tribunal en-

4 Ibid. Desde luego, esta afirmacion es totalmente coherente con los

precedentes existentes en el Centro Directivo, pues en la Res. DGRN 2.“de 28
de abril de 2000 se afirma que: «... el hijo de brasilefios nacido fuera de Brasil
no adquiere automdticamente la nacionalidad brasilefia. Consiguientemente el
nacido en Esparia en estas condiciones es espariol de origen por aplicacion del
articulo 17 del Cédigo Civil» (BIMJ, ntim. 1874, 2000, pp. 2656-2658).

4 Ibid.
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tiende que «ni las normas sobre extranjeria ni el sélo sentido comiin
pueden admitir (...) que pueda expulsarse a la madre de Espavia como
una simple extranjera y quede en Espatia el menor con todos los dere-
chos, pero solo y separado de su madre» .

El TS en su decision final ha seguido, casi al pie de la letra, las
pautas incluidas en las Conclusiones presentadas el 18 de mayo de
2004 por el Abogado General, Sr. Antonio Tizzano y que se mate-
rializaron en la STJCE (Pleno) de 19 de octubre de 2004 *¢. En con-
creto, el TICE al examinar la postura de las autoridades inglesas que
se negaban a documentar en el régimen de los nacionales de la
Unioén a una ciudadana irlandesa «Catherine», y a su madre «Sefio-
ra Chen». La progenitora present6, ante las autoridades britanicas
para ella y para su hija, solicitudes de permiso de residencia, ale-
gando que su hija goza de la nacionalidad irlandesa. La nifa, naci6
en Belfast (Irlanda del Norte), el 16 de septiembre de 2000, por lo
que adquiri6 la nacionalidad irlandesa y con ella la ciudadania de la
Unién. Las mencionadas solicitudes fueron rechazadas, por lo que
las interesadas interpusieron un recurso. El 6rgano jurisdiccional
competente declaré que la resolucién impugnada, en principio, se
ajustaba al Derecho nacional aplicable al caso. Sin embargo, una se-
rie de circunstancias le obligaron a preguntarse si se atenia también
al Derecho comunitario. Por ello, se suscita ante el TJCE el asunto,
que da lugar a la Sentencia aludida en la que se concluye que:

«En circunstancias como las del asunto principal, el ar-
ticulo 18 CE y la Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de
junio de 1990, relativa al derecho de residencia, confieren a
un nacional menor de corta edad de un Estado miembro, titu-
lar de un seguro de enfermedad adecuado, y que esta a cargo
de un progenitor que, a su vez, es nacional de un Estado ter-
cero y dispone de recursos suficientes para evitar que el pri-
mero se convierta en una carga para el erario del Estado
miembro de acogida, el derecho a residir por tiempo indefini-

47 Ibid.

4 Para el texto de dicha sentencia al igual que las Conclusiones del
Abogado General en este asunto, A. Tizzano, presentadas el 18 de mayo de
2004 (http://curia.eu.int/es/index.htm); comentada por J. Ferrer Lloret, «El
ejercicio de los derechos de la ciudadania en la UE: libre circulacién y resi-
dencia. Comentario a la Sentencia del TICE de 19 de octubre de 2004 (Chen
contra Secretary of State Departament. Asunto C-200/02)», Revista General
de Derecho Europeo, ntm. 6, enero 2005.
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do en el territorio de este tiltimo Estado. En ese caso, las miis-
mas disposiciones permiten que el progenitor que se encarga del
cuidado efectivo de dicho nacional resida con él en el Estado
miembro de acogida».

Desde nuestra perspectiva, con esta decisiéon del TJCE se produ-
ce un cambio importante y trascendente para entender el concepto
«estar a cargo» incluido en la normativa comunitaria para delimitar
quiénes son los ascendientes que pueden beneficiarse de la libre cir-
culacion. Ahora bien, por el momento, se trata de una interpreta-
cioén jurisprudencial, y desde luego, la Directiva 2004/38/CE no re-
gula el supuesto de hecho que ha tenido que resolver el Tribunal de
Luxemburgo #. Mientras no exista una norma expresa, correspon-
derd al TICE garantizar el ejercicio de la libre circulacién y resi-
dencia de un nacional comunitario menor de edad, cuyos padres
son nacionales de un tercer Estado.

No existe ninguna duda que un supuesto de estas caracteristicas
debe ser asumido por nuestras autoridades, pues de otro modo es-
tarfamos incumpliendo la interpretacién del TJCE. Es decir que an-
te un menor nacional de uno de los otros Estados de la Unién Eu-
ropea nuestros operadores juridicos deben proyectar la libre
circulacién. Ahora bien, a nosotros nos preocupa otra cuestion:
¢goza del mismo derecho el ascendiente —nacional de terceros pai-
ses— que tenga un hijo menor dependiente de nacionalidad espa-
fiola?3°. Desde luego, la cuestién tiene una gran trascendencia si te-

4 Esta omisién ha sido criticada (Cf. J. Ferrer Lloret, «El ejercicio
de ...», op. cit.. maxime cuando el legislador comunitario deberia haberlo
contemplado expresamente, como asi lo ha hecho en el caso de los menores
refugiados protegidos por la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la rea-
grupacion familiar (Cf. 1. Garcia Rodriguez, «The Right to Family Reunifi-
cation in the Spanish Law System», Spanish Yearbook of International Law,
vol. VII (1999-2000), 1-37, pp. 10-15).

50 Debe retenerse que la libre circulacién de trabajadores, la libertad de
establecimiento y la libre prestacion de servicios no alcanza a los familiares
de los propios nacionales que no hayan ejercido el Derecho a la libre circu-
lacién. Esta afirmacion ha sido avalada por el TICE en varias ocasiones, y
mas recientemente en la STJCE de 23 de septiembre de 2003 (Vid. A. Alvarez
Rodriguez, «Nacionales de terceros paises familiares de un ciudadano co-
munitario en el territorio de su propio Estado: ¢régimen de extranjeria ge-
neral o aplicacién de la normativa comunitaria relativa a la libre circula-
cién? (A propésito de la STICE de 23 de septiembre de 2003)», A. L. Calvo
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nemos en cuenta que Espafna, como hemos examinado anterior-
mente, otorga la nacionalidad por el hecho de nacer en Esparia a los
hijos de ecuatorianos —incluso aunque éstos se encuentren de for-
ma irregular en territorio espafiol—. De estas consideraciones y so-
bre todo de la lectura del RD 178/2003, de 14 de febrero, sobre en-
trada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros
de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo ', en concreto, de sus arts. 1 y 2 de-

Caravaca y E. Castellanos Ruiz, El Derecho de Familia ante el Siglo XXI: As-
pectos Internacionales, Madrid, Colex, 2004, pp. 23-41; E. Pérez Martin, «La
entrada y residencia de los conyuges de nacionales de los Estados miembros
de la Uni6én Europea (STJCE de 23 de septiembre de 2003, asunto Akrich,
C-109/01), Revista Europea de Derechos Fundamentales, nam. 3, primer tri-
mestre 2004, pp. 121-153; R. Plender, «Quo vadis? Nouvelle orientation des
régles sur la libre circulation des personnes suivant 'affaire Akrich», Cahiers
de Droit Européen, 2004, nam. 1-2, pp. 261-288).

51 BOE, 22-11-2003; En todo caso, debe tenerse en cuenta que han sido
declaradas nulas tres de sus disposiciones. En concreto, el art. 2 parrafo pri-
mero ad finem y el art. 11.3.c). 4 por la Sen TS (Sala 3.% Seccion 6.%) de 10
de junio de 2004 (BOE, 28-VIII-2004, pp. 29591-29592); y el art. 18.2 in fine
por la Sent. TS (Sala 3.% Seccion 6.9) de 9 de febrero de 2005 (BOE, 3-V1-2005,
pp. 18635-18636). El RD 178/2003 ha sido comentado criticamente: Vid. A.
Alvarez Rodriguez, «Anélisis critico del RD 178/2003, de 14 de febrero, so-
bre régimen juridico de los nacionales de la Unién Europea y sobre su ne-
cesaria reforma», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nam. 3, julio
2003, pp. 29-59; id, «Régimen aplicable a los nacionales de la Unién Euro-
pea, asimilados y sus familiares», Sdnchez Jiménez, M.* A. (Coord), Derecho
de extranjeria. Un andlisis legal y jurisprudencial del Régimen juridico del ex-
tranjero en Esparia (Jurisprudencia y Formularios), Murcia, Diego Marin Li-
brero Editor, 2005, pp. 105-157. Otros comentarios que pueden ser consul-
tados; Vid. Fr. Alonso Pérez, «Entrada y permanencia en Espafia de
ciudadanos de paises miembros de la Unién Europea, del Espacio Econé-
mico Europeo y de nacionalidad suiza: innovaciones introducidas por el
Real Decreto 178/2003 de 14 de febrero», La Ley, nim. 5826, 17 julio de 2003,
pp. 1-8; J. Garcia Murcia, «La singular relacién entre Derecho Comunitario
y Derecho Interno: A propésito del Real Decreto 178/2003, sobre entrada y
permanencia de ciudadanos comunitarios», Aranzadi Social, nam. 10/2003;
P. Jiménez Blanco, «Las libertades de circulacién y residencia en los miem-
bros de la familia de los ciudadanos de la Unién Europea», La Ley, nam.
5771, de 30 de abril de 2003, pp. 1-13; id, «Las libertades de circulacién y de
residencia de los miembros de la familia de los ciudadanos de la Unién Eu-
ropea», ML.A. Presno Linera (Coord.), Extranjeria e Inmigracion: Aspectos ju-
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bemos reflexionar sobre su eventual aplicacién a los nacionales de
terceros paises por el hecho de ser progenitores de un espafiol.

2. Eventual aplicacién del régimen previsto para los
nacionales de la Unién Europea: eliminacion del visado

Examen del ambito de aplicacién personal del RD 178/2003 nos
permite apuntar que éste tiene como destinatarios a los familiares
de los espafioles, entre los que se incluyen expresamente a los as-
cendientes 2. Concretamente, en su art. 2, extiende su ambito de
aplicacién a los ascendientes de los nacionales de los paises men-
cionados y los ascendientes de su cényuge —siempre que éstos no
se encuentren separados de derecho— que vivan a sus expensas».

Teniendo en cuenta, que los progenitores de espafnoles son be-
neficiarios de ese RD, debemos pasar a abordar qué requisitos se
van a exigir a esos padres de espafioles para que puedan permane-
cer de forma regular en territorio espanol. Las exigencias, todas
ellas, vienen establecidas en el art. 5.2 RD 178/2003, en el que se ex-
plicita que los familiares necesitaran, ademas, el correspondiente vi-
sado, también, precisaran solicitar y obtener una tarjeta de residen-
cia (art. 6.1.b) RD 178/2003). Ahora bien, debe tenerse presente que
para la entrada tinicamente se habra exigido un visado de estancia
como mucho y que la permanencia no se puede denegar al familiar
por el hecho de no estar en posesién de dicho documento o porque
éste se encuentre caducado.

ridicos y Socioecondmicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 71-146; J.
Martin Martin, «Novedades del tratamiento legal a los ciudadanos comuni-
tarios», Economist & Jurist, afio XII, nam. 55, noviembre 2003; A. Ortega
Giménez «Real Decreto 178/2003. El nuevo estatuto administrativo de los
ciudadanos comunitarios», Iuris. Actualidad y Prdctica del Derecho, nim. 85,
julio-agosto 2004, pp. 42-49; A. Quir6s Fons, «Familiares extracomunitarios,
protagonistas del RD 178/2003. Futura incidencia de la Propuesta de Direc-
tiva sobre libre circulacién», Migraciones, nim. 15 (2004), pp. 223-260; id,
«Entrada y residencia de trabajadores comunitarios y asimilados en Espa-
fia: RD 178/2003», Sentencias de TST y AP y otros Tribunales, nim. 2/2004.

52 Vid. A. Alvarez Rodriguez, «Derecho a residir en Espana de los as-
cendientes de los no nacionales: de la flexibilidad de la jurisprudencia del
TJCE y del TS a la rigidez de la normativa vigente y futura», Revista de De-
recho Migratorio y Extranjeria, nam. 9, julio 2005, pp. 9-43.
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En principio, a modo de sintesis, los familiares del titular del de-
recho a la libre circulacién, que no posean la nacionalidad de un Es-
tado miembro, deben justificar el vinculo de parentesco y el hecho de
vivir a expensas o estar a cargo del nacional con el que tengan dicho
vinculo. Inicialmente, también se les imponia la exigencia del visado
salvo la existencia de un tratado o convenio que les exima del mis-
mo. Ahora bien, a raiz de la STJCE (Sala 2.%) de 14 de abril de 2005
este no es necesario 33. En este sentido, en la Instruccién de la Direc-
cién General de Inmigracion de 6 de junio de 2005, se sugiere que:

«... debe considerarse no aplicable, de acuerdo con lo es-
tablecido por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, en su sentencia de 14 de abril de 2005, el contenido
del articulo 11.3.C) del Real Decreto 178/2003, por el que se
establece el requisito, en relacion con los familiares de ciuda-
danos comunitarios o de nacionales de otros Estados parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, cuando és-
tos no sean a su vez ciudadanos comunitarios o nacionales de
los citados Estados, de acompainar la correspondiente solici-
tud de tarjeta de familiar de residente comunitario, entre otra
documentacién, de «el visado de residencia en el pasaporte, o
solicitud de exencion de éste, que deberd presentarse conjunta-
mente con la solicitud de tarjeta de residencia» >*.

En cuanto a la exigencia de vivir a expensas o estar a cargo del
hijo espafiol —el titular del derecho a la libre circulacién—, en prin-
cipio, parece poco probable dada su minoria de edad. Ahora bien,
en la STJCE (Pleno) de 19 de octubre de 2004 se resalta que los me-
dios de vida los posee la progenitora, y ademads tiene un seguro de
asistencia que cubre los gastos que se pudieran ocasionar. Eviden-
temente, no parece que deba exigirse que los recursos sean perso-
nales. Esta afirmacion se puede avalar de las Conclusiones presen-

3 La Ley, supl. Unién Europea, nim. 6350, 31 de octubre de 2005; co-
mentada por R. Arenas Garcia, «La incompatibilidad del Derecho espanol
con el comunitario en materia de reagrupacién de familiares de comunita-
rios (Comentario a la STJCE (Sala 2.%) de 14 de abril de 2005)», ibid.

5 Instruccién incluida en Informacién sobre el desarrollo del Regla-
mento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia y su integracién social, del Real Decreto 2393/2004, de 30
de diciembre, por el que se aprueba el mismo, y del Real Decreto 178/2003,
de 14 de febrero (Madrid, octubre de 2005, pp. 29-31) (www.icam.es).
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tadas el 25 de octubre de 2005, por el Abogado General, Sr. Ddma-
so Ruiz-Jarabo Colomer, en el Asunto C-408/03, Comisién de las Co-
munidades Europeas contra Reino de Bélgica *. En este supuesto se
analiza qué se entiende por «disponer de recursos suficientes», al
analizar el caso de una ciudadana portuguesa que se traslada a Bél-
gica para convivir con su compaiflero, quien se compromete a sus-
tentarla. Las autoridades belgas le deniegan la residencia impo-
niendo que los recursos fuesen «personales». En sus conclusiones,
el Abogado General sugiere al Tribunal de Justicia que declare que
el Reino de Bélgica ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de:

«a) el articulo 18 CE y la Directiva 90/364/CEE... por
exigir a los ciudadanos comunitarios que quieren residir en
su territorio contar con suficientes recursos «personales»;

b) el articulo 4 de la Directiva del Consejo 68/360/CEE ...;
el articulo 4 de la Directiva 73/148/CEE ...; y los articulos 2 de
las Directivas 93/96/CE y 90/365/CEE ..., al consentir que se de-
crete la expulsion de ciudadanos comunitarios por no presen-
tar en un plazo determinado los documentos precisos para ob-
tener el permiso de residencia.

En caso de que la STICE confirme las conclusiones del Abogado
General podremos apuntar que el hecho de que el hijo de ecuato-
rianos nacido en Espafa no tenga medios de vida propios, pero su
progenitor u otros familiares le puedan mantener, por el hecho de
ser espafiol es ciudadano comunitario y él y sus familiares, en con-
creto, sus ascendientes directos, deben gozar del derecho a vivir y
circular no sélo por el territorio espafiol sino también por el terri-
torio Schengen, aunque en este tltimo territorio sélo durante tres
meses, sin restricciones salvo por razones de orden publico, salud o
seguridad publicas.

IV. CONCLUSIONES

Hemos comenzado este trabajo destacando el ntimero de ecua-
torianos residentes, en estos momentos, en territorio espanol. Estos

55 Para el texto de Conclusiones del Abogado General en este asunto
(http://curia.eu.int/es/index.htm)

113-149 MIGRACIONES 19(2006). ISSN: 1138-5774



Los ecuatorianos en el Ordenamiento espariol 145

han aumentado ostensiblemente en los nueve tltimos meses de es-
te afio 2005.

Vistas nuestras consideraciones acerca de las posibilidades de
eliminar el régimen de extranjeria, tanto por los progenitores como
por sus hijos, mediante la aplicacién de las normas de nacionalidad,
debemos destacar, en caso de recurrir a éstas, que las estadisticas
sobre el nimero de ecuatorianos probablemente, en vez de incre-
mentar, disminuyan con relacién al nimero de extranjeros de otras
nacionalidades, y ello, porque dejaran de ser extranjeros y pasaran
a ser computados como espafioles.

En todo caso, hemos puesto de manifiesto que el procedimiento
para acceder a la nacionalidad espafiola por parte de los ecuatorianos
sélo les exige dos afios de residencia legal en Esparia; por otra parte,
no tienen que renunciar a la nacionalidad ecuatoriana; y, en cuanto a
la mayor dificultad para la mayoria de los extranjeros, vinculada a la
falta de conocimiento de la lengua castellana, no supone ningtin obs-
taculo para los ecuatorianos. Por otro lado, como hemos visto, sus hi-
jos, los nacidos en territorio espafiol van a ser espafioles, en algunos
casos, mucho antes que sus progenitores. Si esto es asi, estos —ain
en situacion irregular— son ascendientes de un espanol, y como tales
eventuales destinatarios del régimen aplicable a los nacionales de la
UE. Por supuesto, que la tesis lanzada tiene su pilar para levantarse y
sostenerse en la STJCE (Pleno) de 19 de octubre de 2004 sobre la base
de la equiparacion de los familiares de los espafioles a los familiares
de los otros paises miembros de la Unién Europea consolidada en la
STS (Sala 3.% Seccion 6.%) de 10 de junio de 2004.
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