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Presentacion

nte el reto de la inmigracidn, diversas administraciones, desde la Union Europea, el Estado y las

Comunidades Auténomas, hasta las ciudades y municipios, proyectan estrategias ptblicas. Al tiem-

po que en Espana asistimos al cambio hacia una nueva etapa en el fendmeno migratorio, es decir,
de ese estadio necesariamente transitorio de “un pais joven en inmigracién’ a una progresiva “sociedad
multicultural”, empieza a valorarse y demandarse una actuacién comprometida desde los gobiernos
autondmicos.
Durante las décadas ochenta y noventa, las instituciones centrales asumian practicamente el tratamiento
de todas las cuestiones relacionadas con la inmigracién, y ello se debia a que basicamente la Gnica pre-
ocupacidn existente era el control del flujo migratorio. A partir del afio 2000, se constata que el hecho
migratorio aumenta considerablemente, cambia, permanece y se hace preciso plantearse la integracion
social.Y es precisamente a partir de estas nuevas demandas cuando empezara a reconocerse la necesa-
ria participacién de las Comunidades Auténomas, al tiempo que se conforman como las principales
protagonistas en cuanto a su integracién socio-laboral. La razén es sencilla: son las administraciones
encargadas de ofrecer sobre el terreno asistencia y servicios para inmigrantes y refugiados; por otra parte,
nadie duda que son las que mejor conocen el impacto de los programas de integracion y las condiciones
previas para que funcionen.
Conscientes de las nuevas necesidades y con la intencién de preparar a la sociedad andaluza para los
retos futuros, la Junta de Andalucia ha asumido desde época temprana la inmigracién como una de sus
prioridades politicas. Fruto de ello, se encomendé a la Consejeria de Gobernacién la coordinacién de
las politicas migratorias de las distintas Consejerias, elaborandose en el afio 2001 el I Plan Integral para la
Inmigracién en Andalucia, al que seguiria un II Plan Integral para el periodo 2006-2009. Por el Decreto
del Presidente 3/2009, de 23 de abril, sobre reestructuracién de Consejerias, las mencionadas compe-
tencias corresponden a la Consejeria de Empleo.
Cuando se aborda la cuestion de las competencias y estrategias de las Comunidades en materia de in-

migracion, titulo de la obra que presentamos, tenemos que hacer referencia a una nueva etapa iniciada a



partir del ano 2006 y consolidada, en el caso andaluz, el 17 de febrero de 2007 mediante el referéndum
de la reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia. Con caricter previo a la reforma de los Esta-
tutos de Autonomia, y me refiero en plural porque se trataba de una cuestién comin a otras Comuni-
dades Autdénomas, éstos no hacian alusiéon directa a la cuestidn migratoria. Ante esta falta generalizada
de mencidn expresa, la actuacion de los gobiernos autonémicos en inmigracion se ha sustentado en la
distribucién competencial que realiza la Constitucion espaiola a favor de éstas al conferirle ambitos
como la Educacidn, Sanidad, Seguridad Social o Cultura, es decir, materias todas que inciden de manera
directa sobre la situacion de la poblacion extranjera asentada en sus territorios.

Con el nuevo texto autonémico para Andalucia, el mencionado panorama competencial y legislativo
cambia; en efecto, se ha incluido una serie de articulos que confieren al gobierno andaluz competencias
especificas en inmigracion. Es precisamente en esta nueva realidad donde se sitta este trabajo que, tenien-
do en cuenta la actual realidad migratoria y sobre la base de las nuevas facultades asumidas por la Junta de
Andalucia, analizara las competencias a partir de las cuales han de elaborarse las proximas estrategias en
materia migratoria. Desde esta Direccion General de Coordinacion de Politicas Migratorias esperamos
que esta monografia dirigida por la profesora Irene Blizquez se convierta en una obra de referencia, y
ello atendiendo no sélo a la actualidad de la materia que nadie cuestiona, sino a la diversidad de puntos
de vista desde los que se han abordado los nuevos titulos competenciales, asi como al magnifico cuadro

de profesores e investigadores que han colaborado en la elaboraciéon de la misma.

ROCIO PALACIOS DE HARO

Directora General de Coordinacién de Politicas Migratorias
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La inmigracion, un reto compartido

IRENE BLAZQUEZ RODRIGUEZ

Profesora Dra. de Derecho Internacional Privado. Universidad de Cérdoba

o es aventurado afirmar que la inmigracién, mas alld de la calificacién genérica de “fenémeno”,

es hoy ante todo y para todos un reto. La palabra “reto” evidencia un desafio en el que estan im-

plicados una pluralidad de actores (las administraciones ptblicas, el legislador, la poblacién autoc-
tona, hasta el propio inmigrante) y de cuya actuacidén dependerd un enriquecimiento mutuo y continuo
entre la poblacién inmigrante y la sociedad de acogida, o por el contrario su mala gestiéon conllevara
efectos devastadores para la cohesion econdmica y social del pais de acogida. Ademas, la palabra “reto”
nos recuerda que no nos encontramos ante una tarea exenta de dificultades, sino ante una realidad que
hemos de calificar como creciente, al menos hasta la fecha, y, sin duda, permanente y comtn a toda la
sociedad europea. Segin los datos ofrecidos por Eurostat, en enero de 2007, los extranjeros residentes
en la UE ascendian a 28,8 millones, es decir, el 5,8% de una poblacién total de casi 496 millones. De
este modo, la inmigracién sigue siendo el principal factor de crecimiento demografico en la UE y en la
mayor parte de los Estados miembros se registra una inmigracién neta positiva, cuyos niveles se sitdan, a
partir del ano 2002, entre 1,5 y 2 millones.

Si nos centramos en Espafia y, en concreto, en la Comunidad Auténoma de Andalucia, la inmigra-
ci6n adquiere una nueva dimensiéon dado su vertiginoso crecimiento, la diversidad y la dureza de los
problemas a los que ha de hacer frente. Sus costas son la puerta de entrada a Europa para la inmigracién
irregular procedente del continente africano. Atendiendo a las estadisticas, en el periodo comprendido
entre los anos 2000-2008 la poblacién extranjera en Espana se ha quintuplicado y ha pasado de situarse
en un 2,3% hasta el 11,3% actual; dicho incremento es consecuencia directa de la presién migratoria re-
cibida en estos Gltimos afos y que sitGan a nuestro pais, detras de los Estados Unidos, en el segundo pais
del planeta que ha recibido mayor ntimero de extranjeros en niimeros absolutos. En el caso de Andalucia,
ésta es la tercera Comunidad Auténoma en ntimero de extranjeros, tras Cataluia y Madrid; no obstante,

su singular ubicacién geogrifica conlleva una serie de contrastes y diversidad en la conformacién de su
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poblacidén extranjera que la dota de una situacién privilegiada para el analisis de los procesos migratorios
en Espania y Europa.

Por otro lado, el panorama competencial y legislativo actual evidencia que ante el reto de la inmigracién
confluye necesariamente la competencia y la actividad normativa, y, por ende, proyectan sus estrategias
publicas distintas administraciones pablicas. En primer lugar, la Unidén Europea, que tras la incorporaciéon
al Tratado CE de un Titulo IV sobre “Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre
circulacién de personas”, ha asumido importantes competencias en materias tales como el control de las
fronteras exteriores, los visados, las estancias de corta duracion o el asilo. En segundo lugar, los Estados
nacionales que, hasta hace muy poco, eran los actores tnicos y principales en materia migratoria. Dicha
competencia de cardcter exclusivo venia avalada por los respectivos textos constitucionales asi como unas
leyes de extranjeria que no cuestionaban la mencionada soberania estatal. Y, en tercer lugar, las Comuni-
dades Auténomas, y en menor medida también las ciudades y los municipios, que emergen hoy como los
protagonistas principales e indiscutibles en cuanto a la integracién del inmigrante.

La presente monografia se inscribe en el marco de un estudio apoyado desde la D.G. de Coordina-
cién de Politicas Migratorias de la Junta de Andalucia, aunando los esfuerzos comunes de un grupo de
profesores de distintas universidades sobre un tema de gran calado juridico y politico, asi como de un
innegable interés social. La realizacién de este estudio surge ante la evidencia de una realidad, y es que en
torno al ano 2006 parece haberse iniciado una nueva etapa tanto social como juridico-politica en cuanto
al tratamiento de la inmigracién. Por un lado, la opinién puablica y la clase politica parece no estar sélo
preocupada por la llegada al pais de personas inmigrantes en situacién irregular, sino también por que
este 11% de extranjeros existentes en Espana se integren social y laboralmente con éxito en su nueva
sociedad de acogida.Y, por otro lado, con la reforma de los Estatutos de Autonomia se han potenciado las
competencias y funciones de las Comunidades Auténomas en cuanto al fenémeno migratorio v, por tan-
to, en relacion a la principal preocupacion hoy, la referida insercion y promocion social de este colectivo.
Atendiendo a dicha evolucién podemos afirmar que en la actualidad resulta imposible reflexionar sobre
las normas y las politicas migratorias sin tener en cuenta las funciones y estrategias publicas llevadas a cabo
a nivel autonoémico. Ademas, los distintos especialistas en la materia coinciden en que para los proximos
afos la intervencidn de las Comunidades Auténomas serd mucho mas amplia y decisiva, no sélo por la
gestion de la mayor parte de politicas personales que les corresponde, sino por la participacién en el dise-
fio mismo de la regulacion y la integracion de la poblacion inmigrante.

El objetivo basico de este trabajo es un analisis de los titulos competenciales y de las funciones de la
Comunidad Auténoma de Andalucia en materia migratoria a la luz del nuevo Estatuto de Autonomia.
En efecto, con la reforma de su texto constitutivo, el Gobierno andaluz ha asumido atribuciones especi-
ficas en inmigracion. En concreto, su articulo 62.1 le confiere competencia exclusiva en las “politicas de
integracién y participacion social, econdémica y cultural de los inmigrantes”. Junto a estas atribuciones,
el articulo 62.2 determina que corresponde igualmente a la Comunidad Auténoma de Andalucia “la
competencia ejecutiva en materia de autorizaciones de trabajo de extranjeros cuya relacidon laboral se

desarrolle en Andalucia, en coordinacién con la competencia en materia de entrada y residencia”.
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Con la finalidad de analizar cuiles son las implicaciones concretas y las perspectivas futuras para la
Comunidad Auténoma de Andalucia ante este nuevo panorama legislativo, el presente estudio se ha
desarrollado en torno a tres bloques tematicos.

Precediendo a este anlisis sectorial, Dona Teresa Bravo Duenas (Directora General de Coordinacién
de Politicas Migratorias 2004-2008), bajo el titulo “Comunidades Autonomas e inmigraciéon: competen-
cias y funciones a la luz del nuevo Estatuto de Autonomia”, ha aportado una panoramica de las estrategias
puestas en marcha por la Junta de Andalucia en materia migratoria, profundizando en el logro e implica-
ciones de dicha reforma estatutaria.

Centrandonos en los bloques tematicos, en el primero, y a modo de Marco general del trabajo, se ha
abordado un grupo de cuestiones que precisaban un analisis concreto y previo antes de delimitar los
nuevos titulos competenciales.

D* Mercedes Moya Escudero (Profesora Titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad
de Granada), bajo el titulo “Condicién de andaluz o andaluza: inmigrante espaiiol/emigrante extranje-
ro”, profundiza en la nocién de ciudadano andaluz, o mis especificamente, de las personas que gozan de
la condicién politica de andaluz en tanto que elemento fundamental de la Comunidad Auténoma de
Andalucia. Entre otras cuestiones, se aborda el debate de quién posee la ciudadania andaluza, asi como
quién puede llegar a poseerla, prestando especial atencion a la cuestion de los inmigrantes empadronados
en Andalucia.

D. Miguel Agudo Zamora (Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Coér-
doba) y D* Susana Mérida Diaz (Investigadora del Centro de Estudios Andaluces) han elaborado el
capitulo denominado “Inclusién de un catilogo de derechos y deberes para los extranjeros residentes en
Andalucia”. El Titulo I del nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia constituye una de las principa-
les novedades del nuevo texto al incorporar un amplio paquete de derechos sociales y principios rectores
de las politicas publicas, complementado con un sistema de garantias ajustado al modelo establecido en
la Constitucién de 1978. Catalogo de derechos de los que, con la excepcion de los relativos a la partici-
pacidn politica, gozan los extranjeros residentes en Andalucia.

D. Santiago Yerga Cobos (D.G. de Coordinacion de Politicas Migratorias de la Junta de Andalucia,
Coordinador en Cadiz) realiza en su capitulo un “Analisis comparativo de los textos de reforma de los
Estatutos de Autonomia en inmigracién y cooperacion al desarrollo”. A la luz de los nuevos textos au-
tonémicos aprobados por Andalucia, Canarias, Catalufia y Valencia se analizan cuatro grandes cuestiones
en relacidon con la materia migratoria: la condicién de ciudadano; los objetivos y principios rectores de
las politicas pablicas autondmicas; las competencias en sentido estricto asumidas; y, por dltimo, la coope-
racibén al desarrollo, como pilar de origen de las politicas migratorias.

En el segundo bloque tematico, denominado Coordinacién intergubernamental /ESTADO/UE, se
aborda dicha cuestién desde un doble prisma, tanto ad intram como ad extram.

D. José Antonio Montilla Martos (Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de
Granada), bajo el titulo de “Las relaciones interadministrativas entre el Estado y las Comunidades Aut6-

nomas”, destaca la importancia que tienen estas relaciones desde la perspectiva del reparto competencial
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sobre inmigracién. En particular, se analiza la incidencia que las reformas estatutarias tendrin sobre el
futuro de las relaciones interadministrativas y se plantea su posible evolucién atendiendo al nuevo bloque
de constitucionalidad determinado por estas reformas.

D* Magdalena Martin Martinez (Profesora Titular de Derecho Internacional Pablico de la Univer-
sidad de Malaga) se ocupa de los “Nuevos instrumentos autonémicos de accidon exterior de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia y su proyeccion en materia de inmigracién”. En este capitulo se realiza
un estudio detallado de las modificaciones introducidas en el nuevo Estatuto tanto en accidén exterior
como en inmigracion, para,a modo de propuesta, apuntar las bases para una renovada accién exterior de
Andalucia en un ambito tan relevante como el de la inmigracién.

En el tercer bloque se realiza un Analisis sectorial en cuanto a la distribucién competencial, en el cual han
sido objeto de tratamiento ciertas cuestiones de especial relevancia o implicacién para la integracién del
inmigrante en su nuevo espacio convivencial.

D. Angel Rodriguez (Catedritico de Derecho Constitucional de la Universidad de Milaga) desarrolla
el capitulo denominado “La extensién a los inmigrantes del derecho de sufragio en las elecciones auto-
némicas: marco constitucional y nuevo Estatuto de Autonomia”. Este trabajo explora las competencias
autondmicas sobre participacién e inmigracidn, formulando algunas hipotesis sobre un posible desarrollo
del derecho de participacion politica de modo que se extienda a los extranjeros residentes el derecho de
sufragio en las elecciones autonémicas sin necesidad de una reforma previa del articulo 13 CE.

D. Rafael Duran Muiloz (Profesor Titular de Ciencia Politica y de la Administracion de la Universidad
de Milaga) ha desarrollado el trabajo titulado “Integracién y participacion politico-electoral de los inmi-
grantes. Andalucia en tiempos de reforma”. La finalidad de este estudio es conocer, por un lado, el grado
de implicacidén politico-electoral de los inmigrantes, y por otro, explorar la medida en que, potencialmen-
te, su voto podria haber afectado a la composicion de las instituciones locales de representacion politica.

D. Federico Navarro Nieto (Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Cordoba) se
ha ocupado de desarrollar el capitulo sobre “Inmigracion, empleo y marco autonémico de relaciones
laborales”. Partiendo de la profunda imbricacién entre las relaciones laborales y la inmigracidn, se pre-
tende describir la transversalidad y la complejidad de los titulos competenciales en materia sociolaboral
y de extranjeria. A través de una aproximacién a la evolucién normativa de ambos bloques tematicos se
trata de situar las nuevas competencias autondémicas en el actual marco de referencia.

D*® Maria Dolores Adam Muifioz (Profesora Titular de Derecho Internacional Privado de la Univer-
sidad de Cordoba) ha sido la responsable del capitulo “El derecho a la identidad cultural del inmigrante:
algunos mecanismos para su proteccién a nivel autonémico e interaccidén con los ambitos estatal e inter-
nacional”. Tras realizar una panoramica de la proteccién juridica de la identidad cultural desde el ambito
internacional al autonémico, pasando por el nacional, se abordan tanto los limites en cuanto al ejercicio
y proteccion del derecho a la identidad cultural como las acciones emprendidas para favorecer y proteger
el mismo a la luz de la reforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia.

D. Francisco Javier Duran Ruiz (Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Granada)

aborda el capitulo referente a “Los menores inmigrantes acompanados y no acompanados en situacion
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de desamparo. Régimen juridico y derechos a la luz del nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia”.
Considerando que los nuevos Estatutos de Autonomia dan una mejor respuesta a los actuales retos, entre
los que se encuentran la inmigracidn y los menores de edad, este estudio analiza el régimen juridico de
estos menores, asi como el procedimiento para declarar el desamparo y tutelar al menor desde las Admi-
nistraciones publicas andaluzas.

D.Victor Luis Gutiérrez Castillo (Casa Arabe-IEAM) ha sido el encargado de realizar el capitulo
denominado “Mujer y migracién en un mundo globalizado. Respuestas de integracién desde la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia”. Tras realizar una contextualizacién de la migracion femenina desde el
nivel internacional al estrictamente andaluz, se centra en las politicas de integracién desarrolladas en los
dmbitos estatal y autonoémico. Sobre la base de que el género se articula como un eje transversal de los
planes de integracion esbozados desde el gobierno andaluz, indaga en las respuestas de integracién que
para la mujer inmigrante se podrian articular desde el Estatuto de Autonomia de Andalucia.

Para finalizar, en un cuarto bloque se han analizado el actual marco competencial asi como las actua-
ciones puestas en marcha por otras Comunidades Auténomas. En concreto, se ha abordado la cuestién
desde aquellas tres Comunidades Autéonomas donde el fendmeno migratorio tiene una especial trans-
cendencia ya sea atendiendo al nimero de inmigrantes, a sus especiales circunstancias o bien a la reforma
estatutaria realizada. En primer término, Marfa Asuncion Asin Cabrera (Profesora Titular de Derecho
Internacional Privado de la Universidad de La Laguna) ha analizado las “Competencias y estrategias de
la Comunidad Auténoma de Canarias”. En segundo lugar, Ignacio Camés Victoria (Profesor Titular de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Gerona) estudia las “Actuaciones y
funciones de la Generalitat de Catalufia en materia migratoria” con especial atencion al acceso al mercado
de trabajo del colectivo inmigrante.Y en tercer lugar, Elena Pérez Martin (Profesora Titular de Derecho
Internacional Privado de la Universidad Rey Juan Carlos) ha desarrollado el capitulo titulado “La Comu-
nidad Auténoma de Madrid ante el reto de la inmigracién: actuaciones y estrategias”.

Desearia concluir esta breve introduccién con la expresiéon de mi agradecimiento mas sincero a cada
uno de los profesores que solicitamente y de buen dnimo no dudaron en participar en este proyecto.
Quiero dar las gracias por su esfuerzo, que ha dado a luz unos trabajos de una calidad impecable, y por
su paciencia con una “responsable” que desde su inexperiencia ha aprendido el valor y el sentido de la
palabra “coordinacién”. Mi carifioso agradecimiento a la Profesora Maria Luisa Rodriguez Copé, sin la
cual no hubiera tenido el animo ni la fuerza para la organizacion del Seminario sobre Comunidades Au-
ténomas e Inmigracion, celebrado en Coérdoba los dias 7 2 9 de noviembre de 2007,y en el que tuvimos
la oportunidad de reunirnos todos los participantes en este estudio. Para finalizar, no quisiera dejar de
agradecer el interés y el continuo apoyo recibido por la Direccién General de Coordinacién de Politicas
Migratorias de la Junta de Andalucia para la realizacién de este proyecto, por su atenta confianza en las

iniciativas presentadas desde esta Universidad de Cérdoba.

Cobrdoba, 14 de abril de 2008
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Comunidades Autbnomas e inmigracion:
competencias y funciones a la luz del nuevo Estatuto de
Autonomia de Andalucia

TERESA BRAVO DUENAS
Directora General de Coordinacién de Politicas Migratorias (2004-2008)
Junta de Andalucia

n primer lugar quiero expresar mi agradecimiento a la Delegacién del Gobierno y a la Facultad

de Ciencias del Trabajo de la Universidad de Cérdoba por la organizacién de este Seminario, asi

como por la oportunidad de dirigirme a todos ustedes.
Pero permitanme que comience mi intervencidén con una referencia personal: en unas Jornadas sobre
Inmigracién e Interculturalidad en Almeria hace casi dos anos, me atrevi a augurar lo siguiente: “El
Estatuto debera optar entre una proclamacién genérica y sin consecuencias efectivas o una articulacion
rigurosa que mandate claramente la integracion social, econémica y cultural como horizonte. Para ello,
el Estatuto debe fijar con claridad qué objetivos deberan atender los poderes publicos de la Comunidad
en relacion con las personas inmigrantes, cuales son sus derechos y deberes. En definitiva, cual es la con-
sideracion de esos nuevos andaluces desde la perspectiva de la ciudadania”.

Estibamos entonces en pleno proceso de elaboracién del nuevo Estatuto de Autonomia. Hoy pode-
mos decir que aquella opcién ha sido resuelta de forma muy positiva, y que nuestro Estatuto es quiza el
mas avanzado en ese terreno de reconocimiento de objetivos para hacer posible la plena ciudadania de
la poblacién inmigrante en el marco constitucional.

La sociedad andaluza ha cambiado y ese cambio extraordinario no se puede comprender sin la
aportacion de las personas inmigrantes. Conscientes de ello, en el nuevo Estatuto de Autonomia se ha
recogido la realidad del hecho migratorio, y se han establecido objetivos a los poderes publicos con

relacién a ello.
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INTROCUCCION

Se regula, por vez primera, la inmigracién, el derecho a la integracién, y la titularidad de derechos y
deberes que les atribuye el nuevo texto estatutario. El nuevo Estatuto contempla como titulares de los
derechos, deberes y politicas pablicas a toda persona que esté empadronada en Andalucia.

Asimismo, establece un claro mandato a los poderes de la Comunidad Auténoma para impulsar y
favorecer la plena integracion econdmica, social, laboral y cultural de los inmigrantes.

Asi lo manifiestan los articulos 10, punto 3, apartado décimo séptimo; articulo 12; articulo 37, punto
1, apartados segundo, noveno y vigésimo tercero y el articulo 62, regulando la titularidad de los derechos
y deberes y los destinatarios de las politicas publicas que deben favorecer “la plena integracion... de los
inmigrantes en Andalucia”.

Este es el nuevo marco normativo existente. No me detendré en su anélisis, que serd objeto de otros
ponentes. Mas bien, lo que pretendo evidenciar es que el nuevo Estatuto viene a convalidar y afianzar
normativamente una estrategia y un modelo previos. En Andalucia tenemos un modelo de politica de
inmigracién que arranca desde el aio 2000, con el I Plan Integral para la Inmigracién en Andalucia.
Actualmente, se encuentra en vigor el II Plan, con una duracién prevista hasta el anio 2009.

La concepcidn, objetivos, metodologia y evaluacién de estos dos Planes han sido referencia de las
politicas impulsadas por el Gobierno de Espana y defendidas en el seno de la Unién Europea. En ese
modelo, no buscamos ni la asimilacién ni la segregaciéon, no queremos repetir experiencias poco afortu-
nadas de otros paises europeos.

Para el Gobierno de la Junta de Andalucia la inmigracion es una oportunidad y no un riesgo; por eso,
queremos para los inmigrantes que vienen a nuestra tierra lo mismo que hubieran querido encontrar nues-
tros emigrantes de hace 50 6 60 afos en Alemania, Holanda, o Francia. Frente a quienes ven en la inmigra-
cién amenazas e incertidumbres, debemos poner de manifiesto que los inmigrantes hacen posible nuestro
crecimiento econdmico y nuestro bienestar, que miles de pequeias empresas, de explotaciones agricolas y
de familias tienen una vida mejor gracias al trabajo de los hombres y mujeres de la inmigracién.

Su aportacién al PIB es tangible, sus aportaciones a las cotizaciones de la Seguridad Social, también,
los impuestos directos e indirectos con los que tributan, también. Como palpable es su presencia haciendo
posible la conciliacién de la vida familiar de miles de hogares andaluces, acompafiando y cuidando a per-
sonas dependientes, ocupando puestos y desempenando tareas que no encuentran peticiones en nuestros
demandantes de empleo, en la recoleccién de la fresa, del ajo, o de la aceituna, en la hosteleria, o en la
construccion. (Los “milagros” de Almeria y Huelva no se podrian entender sin ellos y ellas).

Como también hay que decir que mas alld de la imagen de las pateras, del drama humano de las muertes, de
esta cara terrible de la inmigracidn, consecuencia del trafico de seres humanos que practican las mafias, existen
decenas de miles de personas inmigrantes que conviven con total normalidad entre nosotros, que trabajan y se
esfuerzan como nosotros, que se preocupan por la educacion de sus hijos como nosotros, que tienen miedo a
la enfermedad como nosotros, que quieren una vivienda digna como nosotros.

Hablamos, pues, de miles de personas, en suma, que llevan a cabo diariamente el ejercicio de la ciu-
dadania, que ejercitan sus derechos y cumplen con sus deberes, y a los que no podemos identificar ni

con la marginalidad, ni con la amenaza ni —mucho menos— con la delincuencia.
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COMPETENCIAS Y ESTRATEGIAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
EN MATERIA DE INMIGRACION

Ese es un discurso intelectualmente pobre y simplista, y moralmente xendfobo y racista, que sélo busca
meter miedo a amplios sectores de la poblacion autdctona, y contra ese discurso debemos ser beligerantes.

Pero permitanme que vuelva a nuestra principal tarea: nuestros nuevos andaluces. Se trata de una inmi-
gracién generacionalmente muy joven y, por tanto, nos hallamos a tiempo de anticiparnos a algunos graves
problemas que han conocido sociedades de nuestro entorno con una experiencia migratoria de décadas.
La respuesta de las autoridades educativas ante situaciones de uso del pafiuelo por jévenes magrebies de
hace algunas semanas es buena prueba de ello, con el fin de evitar convertir en un problema algo que se
vive con total normalidad por los protagonistas y no afecta a su libertad ni a su dignidad individual.

Conviene no olvidar que el articulo 37, punto 1, apartado vigésimo tercero del Estatuto, fija como
principio rector de los poderes de la Comunidad el respeto a la diversidad cultural.

Por ello es necesario que seamos capaces de definir un horizonte de sociedad intercultural, una socie-
dad respetuosa con las identidades culturales, basada en los valores universales de respeto a los Derechos
Humanos plasmados en nuestra Constitucién, y en el respeto ante la diferencia. Una sociedad en la que
poblacion de acogida y poblacién inmigrante interactien y se enriquezcan reciprocamente sobre una
base comun asumida: la ciudadania entendida como respeto de los derechos y exigencia de los deberes
de todos.

Pero hay un aspecto de esa politica —de lo que ya se denomina “modelo andaluz”— sobre el que me
quiero detener: la clave del éxito radicard en que seamos capaces de anticipar y prevenir los elementos
de una sociedad intercultural. Siendo ello asi, la politica de inmigracién tiene que ser capaz de asegurar
que este fenémeno se produzca sin que se rompa la cohesién social y el orden de valores democriticos
que nos definen como sociedad.

El éxito de la politica de inmigracién radica en conseguir una gestion de flujos que haga posible la
integracién. Gestién de flujos e integracidn son dos caras de la misma moneda.

El éxito en una y otra se puede medir en nifios y nifas escolarizados con normalidad, en trabajadores
inmigrantes con alta en la Seguridad Social, en familias habitando viviendas en condiciones dignas, en
participacion de los inmigrantes en las fiestas del barrio, en proyectos concretos de cooperacion al desa-
rrollo en los paises de procedencia.

Ese éxito consiste en trabajar con anticipacion, como les decia, para prevenir el futuro, y en trabajar
también sobre las causas de la inmigracién, sabiendo que no existen recetas conocidas, ya que a veces
puede resultar mas facil ceder a la tentacion del populismo y la demagogia, y puede resultar muy atrac-
tivo utilizar este asunto en clave electoralista y no con sentido de la responsabilidad.

Respeto a lo distinto, a lo otro, les decia. Respeto que no puede significar indiferencia, sino que ha
de implicar una actitud activa, porque en ocasiones requerira un esfuerzo de comprension, de superacion
de estereotipos, prejuicios y topicos firmemente arraigados,y debera siempre basarse en el conocimiento
del “otro”. No olvidemos que la ignorancia es el mejor abono para la intolerancia.

Es éste un aspecto central para una sociedad intercultural. Esa es una sociedad en la que la ciudadania,
que es la Gnica identidad requerida, no puede ser el resultado de un proceso mecanico ni de la asimi-

lacién ni la coexistencia estanca de culturas y de valores, sino un resultado dinimico, el resultado de la
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interaccién entre las culturas y los valores de unos y otros, sobre la base del respeto a los Derechos Hu-
manos, y también a las diferencias culturales, como he sefialado anteriormente. Ciudadania, pues, insisto,
sobre la base de igualdad de derechos y de deberes. Asi pues, el modelo andaluz de politicas migratorias
es una apuesta clave para poner los cimientos de esa sociedad.

Pero hay una idea que, a mi juicio, define e identifica nuestra politica de integracién: la politica de
inmigracién debe contemplar como universo de referencia no sélo a la poblacién inmigrante y a la
poblacién de acogida, sino también a las relaciones de interaccién que se establecen entre unos y otros,
receptores y recibidos. Se trata de intervenir en esos procesos, en las diversas relaciones entre las personas
inmigrantes y la poblacion receptora, y se trata de hacerlo también en este extremo con anticipacion,
para prevenir los conflictos, hasta donde ello es posible.

La experiencia —con todas sus dificultades e insuficiencias— de los colegios de decenas de municipios anda-
luces de Almeria a Huelva permite observar una nueva realidad: los nifios inmigrantes y los nacidos en Espana,
los padres de unos y otros participando en la comunidad escolar, las maestras y maestros de esos colegios, los
mediadores, todos ellos, sus relaciones, sus dinamicas de trabajo, conforman esa nueva realidad.

Muchos se sorprenderian si la conocieran someramente, porque comprobarian que ahi, cuando se
dan las condiciones adecuadas, la integracion es percibida como algo positivo por todos, la participacion
de los padres aumenta, los ninos viven la interculturalidad como algo normal y enriquecedor. En los
barrios y en las calles de esas localidades la convivencia es la norma y los incidentes la excepcion.

Es posible que esta politica tenga sus insuficiencias, el tiempo lo dira, pero lo que es seguro es que
estamos intentando dar una respuesta que extrae lecciones de las experiencias de los paises que llevan
decenas de anos de inmigracién continuada.

Naturalmente, no quiero ocultar que este camino esta lleno de dificultades, frecuentemente mas
relacionadas con la marginacidn, la pobreza y la exclusion, que con la inmigracién misma. Es decir, que
nuestra politica no parte de una identidad cultural, religiosa o lingliistica previamente definida, sino que
a partir del reconocimiento de derechos y deberes, fomenta la construccion de una identidad civica que
es coman en cuanto a los valores y derechos de cada ser humano, y que es plural en cuanto a la diversidad
de expresiones culturales.

La sociedad intercultural, asi entendida, es una sociedad laica, en la que la pertenencia se basa, como
ha escrito Javier de Lucas, en “una democracia inclusiva, plural, consociativa e igualitaria”.

Pero no estamos hablando tan sélo de condiciones tedricas para la interculturalidad. Tenemos, una
vez mas, que volver a la practica: salguien piensa, de verdad, que sin derechos econémicos, laborales y
sociales es posible la plena integraciéon de los inmigrantes tal como la propugnamos desde Andalucia?
¢No resultaria inviable la igualdad cultural sin la igualdad econdémica, social y laboral?

Por ello, es imprescindible que en Espafa, y mas concretamente en Andalucia, perseveremos en una
politica de inmigracién global e integral, como sélido cimiento para hacer posible un futuro de integra-
ci6n. Una politica asi debe fundamentarse en la normalizacidn, estableciendo la prestacion de servicios
publicos en condiciones de igualdad, y no en la segregaciéon que implica la dotacién y utilizacién de

redes paralelas por los inmigrantes.

21



COMPETENCIAS Y ESTRATEGIAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
EN MATERIA DE INMIGRACION

Sabemos que la integracion entre poblacién inmigrante y poblacién de acogida tiene que asentarse
en unas condiciones laborales justas, en el acceso normalizado a los servicios educativos y sanitarios, en
un alojamiento en viviendas dignas de tal nombre.

Con toda seguridad, y los datos de nuestras evaluaciones lo corroboran, estos requisitos favorecen la
comprension y la cohesidén social.

Como también sabemos que el éxito de la integracidén reside en gran parte en que se sobredoten los
equipamientos y servicios para la poblacién de acogida: una escuela, por ejemplo, que recibe muchos
ninos y niflas inmigrantes debe tener unos medios humanos y materiales cualificados y adecuados para
dar respuesta global a todos los usuarios del servicio educativo. Lo mismo podemos decir de la asistencia
sanitaria, primaria u hospitalaria. No tener este factor en cuenta sblo serviria para proporcionar argu-
mentos a las posiciones xen6fobas y racistas.

Por eso, en nuestro modelo de politica de inmigracién insistimos una y otra vez en su caracter global
y transversal; politicas de normalizacién para una sociedad intercultural, también, pero, con la misma
intensidad, politicas reales de igualdad en los derechos econdmicos, laborales y sociales; en definitiva, de
igualdad de oportunidades.

Y, si me permiten, concluiré con un aspecto esencial que debe sustentar todas estas politicas: los derechos
politicos. La participacién politica en el marco de la Constitucion y la participacion social estan previstas en el
Estatuto de Autonomia. Tenemos que ir dando pasos para que la representacion se vaya haciendo realidad. Hay
que abrir espacios para la participacién de los inmigrantes en todos aquellos ambitos sociales en los que estan
afectados sus intereses. Por ejemplo, entrando a formar parte como miembros de las asociaciones de madres y
padres de alumnos, en las asociaciones de vecinos, en los foros que se organicen en los ayuntamientos, Comu-
nidades Auténomas y administracién estatal, bibliotecas, casas de la cultura, centros de juventud, etc.

Hoy eso es mas necesario que nunca. En primer lugar, porque la aprobacién de la reforma del Esta-
tuto de Autonomia abre un terreno de juego que ofrece unas posibilidades que debemos aprovechar al
maximo. Posibilidades en campos de participacion sectorial, en 6rganos de representacién y consulta de
la propia administracién, en distintos ambitos. En segundo lugar, porque la llegada de personas en situa-
ci6n irregular esta siendo aprovechada por algunos para sembrar el miedo, la desconfianza, la xenofobia
y el racismo en nuestra sociedad.

Frente a estas conductas se requerirdn el compromiso y el esfuerzo tenaz tanto de las autoridades y los po-
deres publicos como de las organizaciones sociales. En este sentido, y como ha manifestado el Presidente de la
Junta de Andalucia, habra que ir pensando en una regulacién de los derechos politicos que supere el requisito
de la reciprocidad, concebido hace treinta afios en un contexto radicalmente distinto del actual.

Del mismo modo, habra que adoptar estrategias que promuevan su presencia y participacion en todos
los ambitos de la vida colectiva de la sociedad andaluza; de esta forma estaremos avanzando positivamen-
te hacia el futuro. Participacién en igualdad, ése es el objetivo.

Por ello, en nuestro II Plan Integral para la Inmigracién, hemos introducido la puesta en marcha en
los sistemas y servicios publicos de las unidades de igualdad de trato, que consideramos deben ser desa-

rrolladas en profundidad, para extraer todas las posibilidades que comporta.
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En ese sentido, seria deseable que en un futuro préximo, al igual que ya sucede con el impacto
medioambiental o el impacto de género, se pudiera establecer la obligatoriedad del impacto de igualdad
de trato para todas las disposiciones que dicten los poderes publicos.

Y termino: creo sinceramente que en Andalucia disponemos de una hoja de ruta con un horizonte
mas despejado y claro que en otros territorios: nuestro nuevo Estatuto. Creo que tenemos los instru-
mentos mas adecuados para avanzar hacia ese horizonte: nuestras politicas migratorias contenidas en el
Plan Integral para la Inmigracién; y estoy convencida de que al frente de esta operacidon hay un timo-
nel con experiencia y dinamismo: la sociedad andaluza con sus instituciones. Entre todos lo estamos

consiguiendo.
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Condicion de andaluz o andaluza:
inmigrante espanol /emigrante extranjero

MERCEDES MOYA ESCUDERO

Prof*. Titular de Derecho Internacional Privado

1. Introduccion

1 acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia de 9 de

diciembre de 2003, que contiene diez iniciativas y cien medidas para la

segunda modernizacién de Andalucia, no recogia la inmigracién como
uno de los ejes o aspectos relevantes, si bien, como el propio presidente del
Gobierno andaluz aclaraba en su presentacién, no se habia elaborado un
catdlogo exhaustivo. No obstante, a lo largo de todo el proceso de reforma la
inmigracién ha estado presente y el modo de abordarla ha suscitado apasio-
nados debates. El resultado ha sido la regulacién de importantes aspectos en
el Estatuto de Autonomia de Andalucia: la integracion de los inmigrantes se
ha convertido en objetivo basico (art.10);los derechos, y también los deberes,
se reconocen, con algunas excepciones, a todas las personas con vecindad
administrativa en Andalucia en los términos permitidos por la Constitucion
Espariola y dentro de las competencias de la Comunidad Auténoma Anda-
luza (arts. 12-306); se asume la competencia ejecutiva en materia de autoriza-
ciones de trabajo y se establece la necesidad de participacion de la Comuni-
dad en las decisiones del Estado que afecten a la inmigracion, especialmente
por lo que se refiere al contingente (art. 62); y se proclama la participacion,
que cada vez serd mas activa, en las normas y decisiones que se adopten en el

seno de la Unién Europea en materia migratoria (arts. 230 y ss.)".

Universidad de Granada

1. La reforma del Estatuto de Autonomia de
Andalucia se aprobd por referéndum el 18
de febrero de 2007, Ley Organica 2/2007,
BOE n? 68, de 20 de marzo de 2007.
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En los afos de vigencia del Estatuto de Autonomia de 19812 Andalu-
cia se transformd en una sociedad de acogida de ciudadanos extranjeros
cuando, hasta hace s6lo 25 afios, eran muchos los andaluces que debian
emigrar. Los emigrantes aparecian citados en tres articulos, mientras que
el término inmigraciéon era inexistente. Piénsese que la primera Ley re-
guladora de los derechos de los extranjeros en Espafia se promulga en el
verano de 1985°. El Estatuto de 1981 tomaba la tasa de emigracién de la
poblacion como criterio para calcular la financiaciéon de la Comunidad,
a la que facultaba para dirigirse al Estado a efectos de que éste firmara
los oportunos tratados internacionales de asistencia con los paises en que
residian emigrantes provenientes de Andalucia, o para celebrar ella misma
convenios de cooperacién con esta finalidad. En el actual Estatuto, aun-
que subsisten disposiciones especificas que fijan como objetivo basico la
creacion de las condiciones que permitan retornar a Andalucia a los anda-
luces que lo deseen y que reconocen a las comunidades andaluzas asenta-
das fuera de Andalucia derechos concretos (art.6), incluidos los derechos
politicos (art. 5), se aprovecha la mencidn a las politicas de cooperacion y
solidaridad con los paises de procedencia de los inmigrantes para incluir
también la cooperacién con los paises donde atin quedan emigrantes an-
daluces que, como es el caso de Argentina, son ambivalentes®.

Pues bien, elemento fundamental de Andalucia, constituida en Comuni-
dad Auténoma, junto a la configuracién de un territorio (art. 2 del Estatuto),
son los ciudadanos andaluces, o mas especificamente, las personas que gozan
de la condicién politica de andaluz. Y tal condicién exige como prius la
posesion de la nacionalidad espafola.Y es que, aunque ante los fendmenos
migratorios los Estados se han visto obligados a reconocer la existencia de
personas extranjeras que viven y trabajan en su territorio, este reconoci-
miento no ha supuesto pertenencia a la comunidad, ni adquisicién de ciu-
dadania. Esto explica la exclusion de los extranjeros que realiza el art. 14 de
la Constitucion espanola®. Por eso, ya en esta introducciéon debe advertirse
que la nacionalidad, hoy por hoy, es el Ginico elemento de discriminacién en
cuanto al reconocimiento de derechos admitido en las normas comunitarias
y espanolas. El ser nacional conforma el estatuto de sujeto perteneciente,
como parte del poder constituyente, a la ciudadania plena®. La nacionalidad
es el vinculo juridico y politico que liga a una persona fisica con su Estado,
segin definicién contenida en la Exposiciéon de motivos de la Ley 36/2002,
de 8 de octubre, de modificacién del Cddigo civil (Cc) en materia de na-

cionalidad’. Se considera que la nacionalidad define la pertenencia de un
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2. Ley Organica 6/1981, de 30 de diciem-
bre, BOE n° 9, de 11 de enero de 1982.

3. Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, BOE
no 158, de 7 de julio.

4. VVAA, El nuevo Estatuto de Andalucia, F.
Balaguer Callejon (coord.), Tecnos, Madrid,
pp. 54-55.

5. A. RUBIO CASTRO, “De las medidas anti-
discriminatorias”, Comentarios a la Ley de
Extranjeria (Esplugues Mota coord.), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, p. 625-626.

6. Vid. A. RUBIO CASTRO; M. MOYA ES-
CUDERO,”Nacionalidad y ciudadania: una
relacion a debate”, Ciudadania e inmigra-
cion, Anales de la catedra Francisco Sudrez,
Universidad de Granada, n® 37, 2003, pp.
105-153.

7. BOEN® 242, de 9 de octubre de 2002. Ya
Federico de Castro afirmaba que la nacio-
nalidad es, de un lado, un titulo para formar
parte de la comunidad nacional, y, de otro,
la cualidad de pertenecer a la comunidad
nacional organizada en forma de Estado. F.
DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Es-
pana, tom. II-1, 1952, pp. 395-396. El con-
venio europeo sobre la nacionalidad hecho
en Estrashurgo el 6 de noviembre de 1997
(del que adn no forma parte Espafa), y que
ha entrado en vigor el 1 de marzo de 2000,
dispone en el art. 1.a que “la nacionalidad
designa el vinculo juridico entre una perso-
nay un Estado, y no indica el origen étnico
de la persona”.



individuo a la poblacién primaria de un Estado. Esta “poblacién primaria”
esta constituida por el conjunto de individuos que mantienen entre si y con
la estructura estatal un arraigo que resulta mas fuerte, en orden o grado, que
el que puedan mantener con otro orden social u otra estructura estatal®. Es
el Estado quien fija sus propios principios constitucionales en la materia y
quien establece las condiciones para poder acceder a la categoria de ciudada-
no.Y las sucesivas reformas que han sufrido los arts. 17 a 26 del Cc obedecen,
en gran parte, a los intereses del Estado en ampliar o restringir el circulo de
sus nacionales, de sus subditos, dentro y fuera de su territorio.

En la actualidad, quizas la auténtica integracién del extranjero en el
Estado receptor haya de pasar por la adquisiciéon de la nacionalidad de
aquél’. Pero ni en la Ley de Extranjeria, denominada de integracion social
de los extranjeros en Espafia (LODLEE), se menciona el posible acceso a
la nacionalidad espanola, ni en la reforma del Cc por la Ley 36/2002 se
promociona o mejora su adquisicién. Lo cierto es que la casuistica y el
desarrollo pormenorizado de las normas reguladoras de la nacionalidad
desvelan la extraordinaria importancia que la misma tiene para el Estado,
asi como su fuerte trasfondo politico. El predominio del ius sanguinis o del
ius soli no hace sino poner de relieve que no existe Estado sin nacionales,
y tampoco existe Comunidad Autébnoma sin nacionales con vecindad ad-
ministrativa en la misma, en nuestro caso en Andalucia.

La nacionalidad se atribuye, se adquiere, se pierde y se recupera,
de acuerdo con lo establecido en la ley. Por eso, existiran inmigrantes
empadronados en un municipio andaluz que han adquirido la nacio-
nalidad espanola y, por tanto, tienen la condicién politica de andaluces
(o hijos de inmigrantes que han nacido en territorio espanol y se les
ha atribuido desde el nacimiento, o han adquirido con posterioridad
la nacionalidad espafiola), y emigrantes que tuvieron su ultima vecin-
dad administrativa en el sur de Espafia pero perdieron la nacionalidad
espanola y no la han recuperado, por lo que no gozan de tal condicion.
O nietos de emigrantes que, ain cuando nacieran espafioles, necesitan
para recuperar aquella nacionalidad residir legalmente en Espana y
poseer la autorizacidén administrativa pertinente. Esto significa que no
todas las personas que permanecen en Andalucia tienen la condicién
de andaluces, ni tan siquiera cuando tienen la vecindad administrativa
en Andalucia. Ni lo son todos los “espafnioles” que emigraron desde
aquella. A intentar determinar quién posee la ciudadania andaluza, y

quién puede llegar a poseerla, se dedican las paginas siguientes.
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8 J.M. ESPINAR VICENTE, La nacionalidad
y la extranjeria en el sistema juridico espa-
fol, Civitas, Madrid, 1994, p. 80.

9. Asi se proclama en la primera y segunda
Conferencias del Consejo de Europa sobre
nacionalidad, celebradas en Estrasburgo en
1999 y 2000, respectivamente. En concreto
se sefala que la adquisicion de la naciona-
lidad del Estado de acogida forma parte del
proceso de integracion de los inmigrantes,
y es esencial para mantener la paz, la es-
tabilidad y la cohesion social. Este plantea-
miento es compartido por un sector de la
doctrina. Asf, R. RUBIO MARIN, “El reto de-
mocratico de la inmigracion ilegal (a la luz
del debate actual en Espafia). El derecho de
una democracia cosmopolita”, Anales de la
Céatedra Francisco Sudrez, n° 36, 2002, pp.
173-196; A. LARA AGUADO, “Integracion
social como forma de compatibilizar inmi-
gracion y democracia”, Anales de la cate-
dra Francisco Suarez, n°® 37, 2003.
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2. Titulares del derecho de participacion politica

Art. 5. Condicién de andaluz o andaluza:

1. A los efectos del presente Estatuto, gozan de la condiciéon
politica de andaluces o andaluzas los ciudadanos espafioles que,
de acuerdo con las leyes generales del Estado, tengan vecindad
administrativa en cualquiera de los municipios de Andalucia.
2. Como andaluces y andaluzas gozan de los derechos politicos
definidos en este Estatuto los ciudadanos espanoles residentes
en el extranjero que hayan tenido la Gltima vecindad admi-
nistrativa en Andalucia y acrediten esta condicién en el co-
rrespondiente Consulado de Espafa. Gozaran también de estos
derechos sus descendientes inscritos como espafioles, si asi lo
solicitan, en la forma que determine la ley del Estado.

3. Dentro del marco constitucional, se estableceran los meca-
nismos adecuados para promover la participacion de los ciuda-

danos extranjeros residentes en Andalucia.

2. 1. Vecindad administrativa

El Estatuto de Autonomia de Andalucia atribuye la condicién politica de
andaluz a la persona de nacionalidad espanola que tiene su residencia ad-
ministrativa en Andalucia. Asimismo, otorga tal condicién a los espafioles
que residen fuera de Espafa, pero han tenido su dltima vecindad admi-
19 La determinaci6n de esta condicidon de vecindad
se establece en el Real Decreto (RD) 1690/1986, de 11 de julio, por el

que se aprueba el Reglamento de Poblacién y Demarcacion Territorial

nistrativa en Andalucia

de las Entidades Locales, cuyo titulo II, capitulo I, redactado conforme al
RD 2612/1996, de 20 de diciembre, se dedica a los vecinos y el padron
municipal'’.

El art. 53 define el padrén municipal como el registro administrativo
donde constan los vecinos de un municipio. Sus datos constituyen prueba
de la residencia en el municipio. Las certificaciones que de dichos datos se
expidan tendrin caricter de documento publico y fehaciente para todos
los efectos administrativos.Y toda persona que viva en Espafa esta obligada
a inscribirse en el padréon del municipio en el que resida habitualmente
(art. 54). Quien viva en varios municipios deberd inscribirse Gnicamente
en el que habite mis tiempo al ano. Los menores de edad no emancipados

y los mayores incapacitados tendran la misma vecindad que los padres que
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10. El art. 4 del Estatuto de la Comunidad
Valenciana atribuye la condicion politica de
valencianos a los ciudadanos espafoles que
tengan o adquieran vecindad administrati-
va en cualquier municipio de la Comunidad
Autdnoma. Igualmente considera valencia-
nos a los espafioles en el extranjero en los
mismos términos que el andaluz. El Estatu-
to catalan en el art. 7 dispone que gozan de
la condicion politica de catalanes o ciuda-
danos de Catalufa los ciudadanos espafio-
les que tienen vecindad administrativa...,
continuando en idénticos términos que
los anteriores. El Estatuto vasco de 1979
afirma también que tendran la condicion
politica de vascos quienes tengan vecindad
administrativa... y el aragonés especifica:
Ciudadanos espafioles que, de acuerdo con
las leyes generales del estado tengan la ve-
cindad administrativa..., recogiendo una
norma similar a la andaluza para los espa-
fioles en el extranjero cuya Gltima vecindad
administrativa haya estado en Aragdn.
11.Elart. 16 de laLey 7/1985, de 2 de abril,
de Bases de Régimen Local (BOE n° 80., de
3 de abril de 1985), dispone que el Padron
municipal es el registro administrativo don-
de constan los vecinos de un municipio.



tengan su guarda o custodia o, en su defecto, de sus representantes legales,
salvo autorizacién por escrito de éstos para residir en otro municipio. En
todo caso, respecto a los mayores incapacitados se estara a lo dispuesto en
la legislacién civil. La inscripcion en el padrén municipal de los que, resi-
diendo en el municipio carezcan de domicilio en el mismo, solo se podra
llevar a cabo después de haber puesto el hecho en conocimiento de los
servicios sociales competentes en el ambito geografico donde esa persona
resida.Y, a tenor del art. 55, son vecinos de un municipio las personas que,
residiendo habitualmente en él, en los términos establecidos en el art. 54.1
de este Reglamento, se encuentran inscritos en el padrén municipal. La
adquisicion de la condicidon de vecino se produce desde el momento de
la inscripcidn. En consecuencia, toda persona inscrita en el padrén de un
municipio andaluz tiene la condicién de vecino, sea nacional o extranjero,
esté en situacion regular o irregular conforme a las normas de la Ley de
Extranjeria.

Y, en funcidén del art. 56 del texto legal que comentamos, la condicién
de vecino confiere derechos y deberes, como ser elector y elegible en
los términos establecidos en la legislacion electoral. Por tanto, todos los
vecinos, sea cual sea su nacionalidad, poseen y podrian ejercer tales de-
rechos. Pero el legislador, en el apartado 2 del art. 56, matiza claramente
esta afirmacién al disponer que la inscripcién de los extranjeros en el
padrén municipal no constituird prueba de su residencia legal en Espana
ni les atribuird ningtn derecho que no les confiera la legislacion vigente,
especialmente en materia de derechos y libertades de los extranjeros en
Espana.Y la legislacién vigente, como ya se ha mencionado, la constituye
la Ley Organica de derechos y libertades de los extranjeros en Espafna y
su integracion social. Tras la reforma por LO 8/2000, de 22 de diciembre,
establece que “los Ayuntamientos incorporaran al padrén y mantendran
actualizada la informacidn relativa a los extranjeros que residan en su mu-
nicipio (art. 6.3)”'?. Esta reforma no supone ninguna novedad en el orde-
namiento juridico, porque ya la Ley de Bases de Régimen Local preveia
en su art. 15 la obligacién de inscripcion de todas las personas, nacionales
o extranjeras, que residan en territorio espaiol, si bien supone un reflejo
en la norma especifica de extranjeria. Pero, donde si existe la novedad, es
en la reforma de aquella Ley de Bases por la LO 14/2003, de 20 de no-
viembre", que modifica el art. 16 de forma sustancial.

El empadronamiento no depende de la situacién de legalidad o no de

la persona extranjera, es decir, de que posea las autorizaciones adminis-
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12. Lareforma por ley 8/2000, BOE n° 307,

de 23 de diciembre de 2000.

13. BOE n° 279, de 21 de noviembre de

2003.
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trativas para residir legalmente en Espana. El Ayuntamiento no intervie-
ne en la concesion de las autorizaciones de residencia ni es competente
para controlarlas. Si se trata de nacionales de la Unién Europea, de los
Estados que configuran el Espacio Econémico Europeo o de nacionales
suizos, para inscribirse en el Padron presentaran el certificado de Regis-
tro expedido por la autoridad competente conforme a lo preceptuado en
el art. 7 del RD 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circula-
ci6n y residencia en Espaia de ciudadanos de los Estados miembros de la
Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo'. Los familiares de terceros Estados de todos ellos
y de los espafioles, deberan aportar la tarjeta de familiar de residente
comunitario tramitada de acuerdo con lo preceptuado en el art. 8 de la
norma anteriormente citada, constando el nimero de dicha tarjeta en la
inscripcidn realizada en el Padrén. Cuando se trate de nacionales de ter-
ceros Estados que no se rigen por el régimen comunitario presentaran la
tarjeta de residencia en vigor' expedida por las autoridades espafiolas si
residen legalmente. Si no poseen ningtn tipo de autorizacidn, ni nimero
de identificacién de extranjero expedido por las autoridades espafiolas, se
presentara el pasaporte y se consignard el nimero de éste. Los nacionales
de terceros Estados que no se rigen por las normas comunitarias y que

no han obtenido atn la tarjeta de residente permanente'®

deberan pre-
sentarse cada dos aflos a renovar su inscripcién. Si no lo hacen caducara
y, por tanto, dejaran de tener la condicidon de vecino con la pérdida de
derechos que ello conlleva’.

Respecto a los espafioles residentes en el extranjero, el art. 93 del
Reglamento de Poblacion y Demarcacion Territorial de las Entidades
Locales, aprobado por RD 1690/1986, de 11 de julio, dispone que
el padrén de espafioles residentes en el extranjero, cuya formacidn se
realizard con los Ayuntamientos y las Comunidades Auténomas, es el
registro administrativo donde constan las personas que, gozando de
nacionalidad espafiola, viven habitualmente fuera de Espana, sea o no
ésta su Gnica nacionalidad. A tenor de lo preceptuado en el art. 95 el
padrén de espafoles residentes en el extranjero se constituird con los
datos existentes en el Registro de Matricula de cada Oficina Con-
sular de Carrera o seccién Consular de las Misiones Diplomaticas.Y,
en funcién del art. 96, los espafoles residentes en el extranjero ins-
critos en este padron se consideraran vecinos del municipio espafnol

que figura en los datos de su inscripcién Gnicamente a efectos del
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14. BOE n° de febrero de 2007.

15. Vid. art. 105 del Reglamento de ejecu-
cion de la LODLEE, BOE n% 6, de 7 de enero
de 2005.

16. La autorizacién de residencia per-
manente se obtiene tras cinco afios de
residencia legal en Espafia, ademas de los
supuestos especiales consignados en el
art. 72 del Reglamento de ejecucion de la
LODLEE.

17. Vid. F. ESTEBAN DE LA ROSA, “Articu-
lo 6”, Comentarios a la Ley de Extranjeria
(coord. Carlos Esplugues Mota), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, pp. 169-178.



derecho de sufragio, no constituyendo, en ningin caso, poblacién del
municipio.

La conclusidn, por tanto, es que los empadronados en los municipios
de la Comunidad Auténoma Andaluza constituyen la poblacién residente
en Andalucia, e incluso, podria afirmarse que la poblacidon andaluza, pero
no todos son espafioles. Hay un importante nimero de extranjeros con
o sin residencia legal. Pero también forman parte del Padrén, aunque no
se les computa como poblaciéon andaluza, los espafioles residentes en el
extranjero, independientemente de que posean la nacionalidad del pais en

el que se encuentran.

2.2. Inmigrantes con vecindad administrativa en Andalucia de na-
cionalidad espanola

Si se conceptiia como andaluz o andaluza a quienes, poseyendo la nacio-
nalidad espafiola, residen en Andalucia, los extranjeros no son andaluces y,
por tanto, no gozan de los derechos inherentes a la ciudadania andaluza.Y
la Ley 36/2002, de reforma del Cc ya mencionada, en ningin momento
surge para adaptar las normas espanolas a la nueva realidad social que se
produce con la inmigracién. Es mis, se han hecho oidos sordos a opi-
niones relevantes del propio Parlamento espanol que habian propugnado
la elaboracién de una ley de nacionalidad que favoreciera la integracién
de los inmigrantes en la sociedad, “pues las situaciones de marginalidad
o de desigualdad a que se ven sometidos los extranjeros propician una
clasificaciéon de ciudadanos de primera y de segunda, que sienta las con-
diciones objetivas para que se desarrollen con virulencia el racismo vy la
xenofobia”'®.

El nacimiento en territorio espanol, si se dan unas concretas cir-
cunstancias, atribuye ex lege nuestra nacionalidad". Los criterios con-
tenidos en el art. 17 del Cc han de ser considerados indices que
permiten deducir que el nacido va a iniciar, sobre su base, una pro-
gresiva dindmica de arraigo con el colectivo de nacionales espafioles.
El mero nacimiento no la otorga. Sera necesario que, al menos uno de
los progenitores haya nacido también en nuestro territorio, o que la
legislacién de ninguno de sus padres atribuya al hijo su nacionalidad.
Asi, tienen la condicién de andaluz y andaluza, y serdn proximamente
votantes, los nacidos en Espafa hijos de colombianos, peruanos, si no
los inscriben en el Registro civil peruano, argentino, boliviano...,

pero no lo seran los hijos de dominicanos, rusos, alemanes, italianos,
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18. Informe de la Subcomision de la Comi-
sion de politica social y empleo, de 27 de
febrero de 1998, BOCG, Congreso de los
Diputados, VI Legislatura, serie D, 27 de
febrero de 1998, n° 248.

19. Vid. M. MOYA ESCUDERO, “Atribucion
de la nacionalidad espafola y declaracion
de nacionalidad con valor de simple pre-
suncion”, Aranzadi civil, n® 11, Thomson
Aranzadi, 2007, pp.15-55.
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franceses, marroquies®, senegaleses, paquistanies que han nacido en
Pakistan, etc.?!

Evidentemente, el ordenamiento juridico arbitra modos de adquisicién
de la nacionalidad espafiola para quien permanece en nuestro territorio y
desea, aunque esta voluntad derive en muchas ocasiones de la dureza de
las normas de extranjeria, adquirir la nacionalidad espanola. Junto al dere-
cho de opcién®, y la singular y escasa posibilidad que proporciona la carta
de naturaleza (art. 21 Cc), el modo de obtener la nacionalidad espafiola es
residir legalmente en Espafa durante un determinado nimero de afios que
oscilan desde el plazo general —10 afios—, a la reduccién a un afo para los
nacidos en territorio espafiol, los hijos y nietos de espafioles de origen, el
cényuge o viudo de un espanol..., pasando por los dos aflos exigidos a los
nacionales de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial
y Portugal, y a cinco anos para los que hayan obtenido la condicién de
refugiado® (art. 22 del Cc).

Esta residencia ha de ser legal, continuada e inmediatamente anterior
a la peticién®. Ello supone la obtenciéon por parte de los nacionales de
terceros Estados de las autorizaciones exigidas para permanecer en nuestro
territorio,? en concreto, de residencia tem-
20. Respecto a Marruecos, vid. M. MOYA
ESCUDERO, “Nacionalidad de los nacidos en
Espafia de madres marroquies”, La situa-
cién juridico-familiar de la mujer marroqui

en Espana, Estudios 25, Instituto Andaluz de
la Mujer, Sevilla, 2008, pp. 393-410.

poral inicial y sucesivas renovaciones®. El he-
cho es que el otorgamiento del estatuto de

ciudadano depende de la residencia, salvo

en los supuestos de opcidn y carta de natu-
raleza. Es obvio que se establecen preferen-
cias o discriminaciones en las normas que
regulan la adquisicién de la nacionalidad
espafola en funcidén de los criterios que ti-
pifica el citado precepto.

Asi, por ejemplo, bastard un ano de resi-
dencia legal para quien haya contraido ma-
trimonio con espanol o espanola si éste no
se hubiere disuelto, lo que supone estimar
que la integracién se realiza de un modo
mas rapido si hay matrimonio, incluso aun-
que el conyuge haya fallecido”, pero que
tal integracion no existe cuando se trate de
parejas de hecho®. Cumplir con la legalidad

durante ese tiempo serd relativamente facil,
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21. Ello en el momento actual porque, natu-
ralmente, todos los ordenamientos juridicos
extranjeros pueden modificar su legislacion
y ser otra la respuesta. Asi ha ocurrido a par-
tir de la entrada en vigor el 20 de octubre de
2008 de la nueva Constitucion ecuatoriana.
Los hijos de ecuatorianos nacidos en Espafia
ya no son espafoles, sino ecuatorianos.

22. Los hechos objetivos que posibilitan
la adquisicion de la nacionalidad espafiola
por opcion son: 1) la filiacion de un espafol
o el nacimiento en Espafa cuya determina-
cion se produzca después de los dieciocho
afios de edad; 2) la adopcion constituida
después de los dieciocho afos; 3) estar o
haber estado sujeto a la patria potestad de
un espanol; 4) ser hijo de padre o madre de
origen espanol, supuesto que se analizara
en el epigrafe siguiente.

23. Entendemos que deberian haberse equi-
parado a los refugiados, ya que en muchas
ocasiones no pueden ser considerados
como tales, en lo que respecta a la reduc-
cion del plazo de residencia legal, los que

tienen reconocido el estatuto de apatrida,
conforme al cual tienen derecho a residir
y trabajar legalmente en territorio espanol
(RD 865/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de reconocimiento
del Estatuto de apatrida [BOE n° 174, de
21 de julio]). Sobre todo cuando el art. 34
del Convenio del Estatuto de los Apatridas,
hecho en Nueva York el 28 de septiembre de
1954, al que Espana se ha adherido por Ins-
trumento de 24 de abril de 1997 (BOE de 4
de julio de 1997), establece la necesidad de
facilitar su acceso a la nacionalidad, aspec-
to que no se menciona en el Reglamento ni
se ha tenido en cuenta en la reforma del CC.
24. Laresidencia en Espafia se regula en los
arts. 33 a 77 del Reglamento de ejecucion de
laLey de Extranjeria. Los estudiantes poseen
una autorizacion de estancia, por lo que no
pueden solicitar, sobre la base de este do-
cumento, la nacionalidad espafola, por
muchos afios que permanezcan estudiando
en Espafia. Vid. S. ALVAREZ GONZALEZ, “La
concesion de la nacionalidad espafola por
residencia a los estudiantes extranjeros”,
Derecho registral internacional. Homenaje
a la memoria del profesor Rafael Arroyo
Montero, Iprolex, 2003, pp. 363-374.

25. Para los nacionales de terceros Estados
que se rigen por el régimen comunitario
la tarjeta de residente comunitario sera la
prueba de la residencia legal. Vid. M. MOYA
ESCUDERO, “Delimitacion del ambito”, Co-
mentarios a la ley de Extranjeria (Carlos
Esplugues coord.), Tirant lo Blanch, 2006,
p. 75-85.

26. Quienes se encuentran en situacion
irreqular y tras tres afios de permanencia
en Espafia consiguen una autorizacion de
residencia por circunstancias excepcionales
por arraigo social (art. 45 del Reglamento
de ejecucion de la Ley de Extranjeria), no co-
mienzan a computar su residencia hasta que
no obtienen dicha autorizacion. Si son de una
nacionalidad para la que se exigen 10 afios,
necesitaran 13 afios de estancia en Espafia
para poder acercarse al Registro civil compe-
tente a solicitar la nacionalidad espafiola.

27. Establece el art. 22.2 e) del CC: “El viudo
0 viuda de espafiola o espafiol, si a la muer-
te del conyuge no existiera separacion legal
o de hecho”.

28. El reconocimiento legal de las parejas
de hecho existe en diversas Comunidades
Auténomas pero no en el Derecho comin,
y no se olvide que la nacionalidad es com-
petencia exclusiva del Estado. Respecto a
las parejas registradas vid. M. SOTO MOYA:
LalLey.



siempre que el matrimonio se haya inscrito en el Registro civil espafiol,
requisito imprescindible para obtener la tarjeta de residente de familiar co-
munitario, y se acredite la convivencia de derecho y de hecho®. El control
de la realidad del matrimonio, bien con anterioridad a su celebracién o bien
en el momento de su inscripcién en el Registro civil espafiol, constituye en
la actualidad un importante obsticulo ante la sospecha por parte de las au-
toridades de que se celebre o se haya celebrado para defraudar las normas de
nacionalidad y extranjeria®, sospecha que ha traspasado los supuestos donde
uno de los conyuges es espaiol, ya que en la actualidad también se fiscaliza
a los matrimonios celebrados en Espana entre dos extranjeros.

El hecho es que la integracion del extranjero mediante el otorgamien-
to del estatuto de ciudadano espaiiol y, si tiene vecindad administrativa en
Andalucia, andaluz, depende de la residencia, y, ésta, segin la nacionalidad
que ostenten, ha de ser mas o menos prolongada. El requisito de residir
se concibe como la prueba de que existe en el animo del interesado la
voluntad de integrarse en la comunidad espafiola, circunstancia que, junto
a la buena conducta civica, debera probarse. ;Por qué un brasilefio, o un
peruano, se integran, se adaptan, a las costumbres espafolas en tan sélo dos
afios y un nacional chino necesita diez? ;Este altimo se adapta mas rapido
si se casa con una espafiola? ;Y si habla perfectamente el espafiol y conoce
a la perfeccion nuestra cultura? Esa voluntad de integracién, ;no existe en
aquel extranjero que reside en territorio espanol sin poseer las preceptivas
autorizaciones? La capacidad de integracién depende de las personas y
no de su nacionalidad, aunque ésta pueda contribuir por la lengua o las
costumbres a facilitar aquella.Y, desde luego, esta reflexién adquiere mayor
importancia si se tiene en cuenta que los nacionales de la UE (excepto
los portugueses), que son ciudadanos comunitarios, y los nacionales de los
Estados que configuran el EEE, asi como los suizos, gozan de libre circu-
lacién para permanecer y trabajar en nuestro pais, pero estin sometidos al
plazo de diez afios de residencia para adquirir la nacionalidad espafiola.

El solicitante debera justificar, en el expediente regulado por la legis-
lacién del Registro civil, ademas de suficiente grado de integracién en la
sociedad espafiola, buena conducta civica®'. Podrd denegarse su solicitud
por motivos de orden publico o interés nacional, lo que ha de recondu-
cirse al examen del requisito de buena conducta civica, porque implica la
evaluacion positiva de una conducta, que es calificada de modo negativo
si atenta al orden publico o al interés nacional, conceptos que no pueden

amparar una politica general, ya que “motivar la resolucién denegatoria
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29. EL TS, en sentencia de 22 de diciembre
de 2006 define lo que debe entenderse por
convivencia: RJ 2006/9568.

30. S. SANCHEZ LORENZO: “La inconve-
niente doctrina de la DGRN acerca de los
matrimonios de conveniencia”, Derecho
registral internacional. Homenaje a la me-
moria de Rafael Arroyo Montero, IPROLEX,
Madrid, 2003, pp. 258-260. Vid. la Instruc-
cion de la DGRN de 31 de enero de 2006
sobre matrimonios de complacencia, BOE
no 41, de 17 de febrero de 2006.

31. A tenor del art. 220 del Reglamento del
Registro Civil de 14 de noviembre de 1958
(BOE n° 296, de 11 de diciembre de 1958),
en la solicitud de carta de naturaleza o de
concesion de la nacionalidad espafola por
residencia, el extranjero deberd indicar:
30 Si esta procesado o tiene antecedentes
penales....5% Si habla castellano u otra
lengua espafola; cualquier circunstancia
de adaptacion a la cultura y estilo de vida
espafoles, como estudios, actividades be-
néficas o sociales y las demas que estime
conveniente. El art. 221 del citado texto
legal dispone que el peticionario debera
probar los hechos alegados. Debera pre-
sentar una certificacion consular que, si
es posible, hara referencia a las circuns-
tancias del nimero 3° y a la conducta que
se acreditara, ademas, por certificado de
la autoridad gubernativa local y por el del
Registro Central de Penados y Rebeldes.
Los demas hechos y circunstancias se
acreditaran por cualquier medio adecuado
admitido en Derecho. El informe que debera
emitir el Ministerio del Interior comprende-
ra el juicio sobre la conducta y situacion del
extranjero respecto de las obligaciones que
impone su entrada y residencia en Espafa
(art. 222 RRC).
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de la nacionalidad espafiola con el argumento de que concurren “razones
de politica internacional y de seguridad interna”, es tanto como limitarse
a reiterar la expresién abstracta usada por la ley sin aludir a las razones
o causas concretas por las que se deniega..., han de expresarse, ademas,
datos, circunstancias o hechos, que atenten al orden publico o interés
nacional”?. El Tribunal Supremo (TS) ha indicado que la buena con-
ducta civica hay que ponerla en relacién con el ambito constitucional,
lo que implica que existird cuando no se realicen comportamientos que
conlleven vulneracién del ordenamiento juridico, especialmente en rela-
cién con el gjercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes
previstos en el titulo I de la Constitucion, en relacion con el art. 10.2 y
los derechos y deberes reconocidos en los textos internacionales®.Y ha
considerado que, al ser la nacionalidad espanola el sustrato y fundamento
necesario para el ejercicio pleno de los derechos politicos, es dable exigir
al sujeto solicitante la 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 pudie-
ra cuestionar el concepto de bondad que el precepto salvaguarda como
exigencia especifica determinante de la concesioén de la nacionalidad es-
panola*. Ello lleva a afirmar que debe denegarse la nacionalidad espafiola
al extranjero que ha sido condenado en varias ocasiones por posesion de
estupefacientes aun cuando finalmente ha sido absuelto®. La adquisiciéon
de la nacionalidad por residencia deriva del ius soli, de la vinculacion que
se establece entre la persona y el territorio donde reside, de modo que
también se le considera vasallo con la consecuente imposiciéon de deberes.
La evolucién historica transforma este sometimiento en un derecho a la
adquisicién de la nacionalidad, corregido en la legislacion vigente donde
no es propiamente un derecho sino una posibilidad. EI reconocimiento
de este derecho procede de la vinculacién con el territorio espaiiol y con

la sociedad espanola®.

2. 3. Emigrantes de nacionalidad extranjera
El apartado 2 del art. 5 del Estatuto de Autonomia de Andalucia dispone:

Como andaluces y andaluzas gozan de los derechos politicos definidos
en este Estatuto los ciudadanos espafioles residentes en el extranjero que
hayan tenido la tltima vecindad administrativa en Andalucia y acredi-
ten esta condicion en el correspondiente Consulado de Espafia. Gozaran
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32. Sentencia del TS de 24 de abril de 1999
(RAJ 1999, n0).

33. Sent. 12 de mayo de 1997 (RAJ 1997,
n° 3643), 2 de junio de 1998 (RAJ 1998, n®
5131), 16 de marzo de 1999 (RAJ 1999, n°
3044).

34. Sent. TS de 1 de julio de 2002, RAJ
2002, n° 6299.

35. Sent. TS de 24 de julio de 2007, La Ley,
ano XXVIIl, n® 6759, de 24 de julio de 2007.
36. L. CARBALLO PINEIRO, “Control juris-
diccional de la actividad de la DGRN en
materia de nacionalidad”, Homenaje a la
memoria del profesor Rafael Arroyo Mon-
tero, Iprolex, 2003, pp. 381-382.



también de estos derechos sus descendientes inscritos como espanoles, si
asi lo solicitan, en la forma que determine la ley del Estado.

¢Andaluces y andaluzas en el exterior son los ciudadanos de nacionali-
dad espafiola que emigraron desde Andalucia y que han podido mantener,
a pesar de lo establecido en nuestro propio ordenamiento, dicha nacio-
nalidad? ;Y los que emigraron siendo espafioles y después la perdieron
por adquisicién voluntaria de la nacionalidad del pais de destino y mas de
tres anos de residencia fuera del territorio espanol? ;Y sus hijos y nietos?
¢Qué ocurre cuando retornan a la madre patria siendo extranjeros, y no
se les permite la entrada o se les niega la permanencia en la tierra de sus
ascendientes porque estan en situacién irregular? ;Coémo es posible que
los nietos de emigrantes andaluces sean extranjeros en Andalucia, en mu-
chas ocasiones en situacion irregular, obligados en el mejor de los casos a
solicitar una autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales?

La Exposicién de motivos de la Ley 36/2002, de 8 de octubre, declara
que su objetivo es cumplir lo ordenado por el art. 42 de la CE que dispone:
“El Estado velara especialmente por la salvaguardia de los derechos econ6-
micos y sociales de los trabajadores espanoles en el extranjero, y orientard

su politica hacia su retorno”?’

.Y se justifica su aprobacién en el deseo
de satisfacer las demandas de numerosos descendientes de emigrantes es-
panoles que tuvieron que salir de Espana por circunstancias econémicas
o politicas y que, habiendo perdido la nacionalidad espanola, encuentran
obstaculos para su recuperacién. La mencionada Ley pretende mejorar las
vias de conservacién de la nacionalidad espafola, exigiendo Gnicamente
como requisito declararlo en el Consulado en los tres afios siguientes a la
adquisicién o utilizacién exclusiva de la nacionalidad extranjera. Piénsese
que fuera de nuestro territorio permanecen numerosos espafoles proce-
dentes de Andalucia e hijos de “espafioles” que perdieron su nacionalidad
al adquirir voluntariamente la nacionalidad del pais al que emigraron, asi
como de hijos de espafioles de origen que, poseyendo desde su nacimien-
to dos nacionalidades, la del pais de origen y la de destino, y residiendo
fuera de Espafia, renunciaron a la espafiola u ostentaron exclusivamente
la extranjera los tres afios siguientes a la emancipacién o la mayoria de
edad. Pero, aunque ahora se facilite la conservacion, a nuestros efectos in-
teresa determinar si realmente aquellos andaluces que, teniendo su tltima
vecindad administrativa en Andalucia emigraron a otros paises, y sus des-

cendientes, siguen siendo espanoles.Y, lo que es mas importante, si se han
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37. Vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ, “Princi-
pios inspiradores y objetivos de la nueva
reforma del Derecho espafiol de la naciona-
lidad”, Revista de Derecho migratorio y ex-
tranjeria, noviembre 2002, n°1, pp. 47-86;
A. LARA AGUADO, “Nacionalidad e integra-
cion social (A propdsito de la Ley 36/2002,
de 8 de octubre)”, La Ley, n® 5694, viernes
10 de enero de 2003, pp. 1-11.
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arbitrado medios legales que faciliten la recuperacién y la opcién por la
nacionalidad espanola.

El art. 17 del Cc ha dispuesto desde su redaccidn originaria que son
espanoles los hijos de padre o madre espafiola, si bien desde 1954 hasta
la entrada en vigor de la CE en 1978, los hijos de madre espaifiola sélo
eran espafioles cuando no seguian la nacionalidad del padre. La pérdida
de la nacionalidad espafiola de sus progenitores antes del nacimiento,
o la posible pérdida de la nacionalidad por parte del progenitor con
posterioridad al mismo vy, por ende, del hijo sujeto a la patria potestad
conforme a lo preceptuado en el Cc hasta la reforma por Ley 51/1982,
son supuestos frecuentes de denegacidon de inscripcidén de nacimiento
y/o de denegacién de declaracién de nacionalidad espafola con valor
de simple presuncién de personas que, habiendo nacido en el extran-
jero, afirman ser espafiolas®™. Nuestros emigrantes y sus descendientes
han perdido la nacionalidad espafola, desde la redaccidén originaria hasta
1982, por adquisicién de la nacionalidad extranjera del pais de destino,*
u ostentacion exclusiva de la nacionalidad extranjera que se posee antes
de la emancipacidn, permanecer mas de tres afios fuera de Espana, y, por
lo que se refiere a los varones, durante la vigencia de la Ley de15 de julio
de 1954 hasta la reforma por la Ley 51/1982, no estar sujetos al servicio
militar en periodo activo salvo que medie dispensa del Gobierno.

Respecto a la primera condicidn, se establece una excepcién desde la
reforma del Cc en 1954, en relacion a la adquisicion de la nacionalidad
de un Estado iberoamericano o Filipinas. A partir de la Ley 51/1982 se
amplia la no pérdida de la nacionalidad espanola a Portugal, Andorra y
Guinea Ecuatorial, se deja abierto respecto de cualquier otro Estado con
el que se concierte un tratado de doble nacionalidad, y queda a la volun-
tad del interesado poder perderla en estos casos mediante renuncia. Ello
supone que si el progenitor adquiri6 la nacionalidad iberoamericana o de
Filipinas hasta 1982 no la perdi vy, por tanto, sus hijos nacieron espafoles.
Y, tras esa fecha, no la ha perdido si adquiere la de alguno de los paises
mencionados sin renunciar a la espafiola. Si lo hizo, dependera si sus hijos
habian ya nacido (espafioles) o nacen con posterioridad (no espanoles).

La DGRN admite, en ocasiones, la pérdida sin que haya existido una
naturalizacién expresa, calificando como tacitas “las derivadas de la acep-
tacion por actos concluyentes que un mayor de edad realizaba respecto
de la nacionalidad extranjera que tenia atribuida durante su minoria de

edad”*. A partir de la reforma por Ley 18/ 1990, la doctrina del asenti-

38

38. La pérdida por estar sometido a la pa-
tria potestad de un espafol, justificada en
el principio de unidad familiar conforme a
ley de 15 de julio de 1954, supone que los
nietos de aquéllos que se fueron ya no na-
cen espanoles.

39. Para que la pérdida produzca efectos
se requiere tener 21 afos cumplidos o 18
y hallarse emancipado desde la entrada
en vigor de la Ley de 15 de junio de 1954,
exigiéndose solo la emancipacion a partir
de 1982.

40. La doctrina del asentimiento voluntario
se refleja en numerosas resoluciones de la
DGRN anteriores a la Ley 51/1982, consi-
derandose, en ocasiones, que la aceptacion
tacita de la nacionalidad extranjera es su-
ficiente para la pérdida de la nacionalidad
espafola. Entre otras, Res. DGRN de 1 de
septiembre de 2003 (BIMJ 2003, n® 113,
p. 111); Res. DGRN de 20 de abril de 2004
(BIMJ 2004, n® 1967, p. 263).



miento voluntario sélo es aplicable cuando se realizan actos inequivocos
de adhesion a la nacionalidad extranjera que se ha atribuido antes de la
emancipacion, y se requiere, tras ésta, una utilizacién exclusiva de aquella
durante tres afios como minimo*'. Complicado resulta dilucidar la pérdida
en tales casos, y muchas veces los problemas surgen cuando se pretende la
inscripcion de los hijos o se solicita una declaracién de nacionalidad con
valor de simple presuncién.

Problematica también resulta la interpretacion de los términos “no
estar sujetos al servicio militar en periodo activo”, siendo en muchas oca-
siones de gran trascendencia para determinar la nacionalidad de los hijos
o nietos de emigrantes en el momento de su nacimiento*.Y ello por-
que, aun dandose las dos primeras circunstancias con anterioridad a su
paternidad, transmitian la nacionalidad espanola a sus hijos si no estaban
exentos de sus obligaciones militares, circunstancia que no afectaba, evi-
dentemente, a la maternidad®. El art. 53 de la Ley 55/1968, de 27 de julio,
General del Servicio Militar, vigente hasta la Ley 19/1984, de 8 de junio*,
disponia que el servicio militar de cada reemplazo tendrd una duraciéon
normal de 18 afios distribuidos en las situaciones de disponibilidad, acti-
vidad y reserva, estando los espafioles sujetos al servicio militar en periodo
activo hasta los 38 anos de edad. La citada Ley permitia facultativamente
acogerse a la exencidn del servicio militar a los espanoles que, poseyendo
la condicién de residentes en el extranjero, acreditaran la permanencia
desde un afio antes a su alistamiento fuera del area geografica donde Espa-
fa ejerciera soberania o jurisdiccién (art. 90). Los acogidos a la exencion
obtenian prérrogas de incorporacidn a filas de dos afios de duracién reno-
vables a su caducidad por periodos iguales si conservaban las condiciones
exigidas. La exencidn del servicio militar se consolidaba y se pasaba a la
situacion de reserva para los que, habiendo cumplido los 28 afios de edad,
llevaran al menos 6 afios disfrutando de estas prorrogas (art. 92). A los
reservistas se les expedia la licencia absoluta con fecha del 1 de enero del
afio en el que se cumplian los 38 anos de edad. De todo ello se deduce
que los espafioles que gozaron de la exencidn tipificada en la Ley estaban
también sujetos al servicio militar en periodo activo hasta los 38 afos de
edad.Y, en consecuencia, salvo los supuestos en los que se adscribian a un
convenio de doble nacionalidad u optaban por realizar el servicio militar
en el Estado de residencia cuando existia acuerdo sobre el servicio militar,
los hijos de espafioles residentes en el extranjero que nacian antes de dicha

edad de su progenitor ostentaban la nacionalidad espanola, sin perjuicio
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41. Vid. Instruccion de la DGRN de 20 de
marzo de 1991, BOE n° 73, de 26 de marzo.
42. La Ley General del Servicio Militar
55/1968, de 27 de julio (BOE n® 181, de 29
de julio de 1968) ratifica lo establecido en el
CC al disponer en el art. 9: “Sera requisito
indispensable para obtener la pérdida de la
nacionalidad espanola, conforme dispone
el art. 22 del Codigo civil, no estar sujeto al
servicio militar en periodo activo”.

43. Aunque las espafiolas nacidas en Espa-
fa o en los paises de emigracion que ca-
saban con extranjero no transmitian, como
se ha dicho, nuestra nacionalidad si a sus
hijos se les atribuia la del padre e, incluso,
en determinado momento la perdian ellas
mismas al casarse con extranjero. Y tanto
en los paises iberoamericanos como de
emigracion en Europa los nifios adquirian
la de los padres extranjeros, en el primer
caso por ius soli y en el segundo por ius
sanguinis.

44, BOE n° 140, de 12 de junio de 1984.
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de que luego la hayan perdido. No es ésta, sin embargo, la doctrina de la
DGRN que no declara espafiol a los nacidos antes de los 38 anos, por
considerar que el progenitor pierde la nacionalidad espafiola al gozar del
beneficio de exencidn del servicio militar®.

No obstante, aun dandose las circunstancias para perder la nacionali-
dad espaiiola, ésta no se producia si se realizaba un acto de conservacion.
La redaccién originaria del Cc (1989) disponia que los espaioles que tras-
laden su domicilio a pais extranjero donde sin mas circunstancias que la
de su residencia en él sean considerados como naturales, necesitarin para
conservar la nacionalidad de Espafia manifestar que ésta es su voluntad
al agente diplomatico o consular espanol, quien debera inscribirlos en el
Registro de espafioles residentes, asi como a su conyuge si fuere casado
y a los hijos que tuviere”*. La Ley de 15 de julio de 1954 introduce un
supuesto de conservacion diferente en el art. 26 del Cc:“Los que habien-
do nacido en el extranjero ostenten la nacionalidad espafiola por ser hijos
de padre o madre espafioles, también nacidos en el extranjero, aunque
las leyes del pais donde residan les atribuyan la nacionalidad del mismo,
no perderan la espafiola si declaran expresamente su voluntad de conser-
varla ante el agente diplomatico o consular espafiol o, en su defecto, en
documento debidamente autenticado dirigido al Ministerio de Asuntos
Exteriores de Espafa”. Por tanto, se piensa no en el emigrante sino en su
prole. Si se da crédito a la Exposicién de Motivos de la Ley, la facultad de
prorrogar el ius sanguinis en la familia se considera extinguida en la tercera
generacién pero, como afirmaba autorizada doctrina de aquel momento,
el precepto se refiere a los hijos de espafoles nacidos en el extranjero sin
distinguir entre generaciones”. La reforma de 1982 tipifica la conserva-
ci6én como un acto voluntario, exigiendo que se justifique que la adquisi-
cién de la nacionalidad extranjera se produjo por razén de emigracién®.
Esta figura se suprime por Ley de 17 de diciembre de 1990 y se incluye,
de nuevo, por Ley 32/2002.

Aunque, como se ha dicho, en la mayoria de los casos la pérdida se
produce por adquisicién voluntaria de otra nacionalidad (sin olvidar la
pérdida como sancidn), seglin una u otra época se ha permitido la renun-
cia.Vigente el Cc originario, una Real Orden de 15 de marzo de 1900
establecia que la renuncia pura y simple, sin haber adquirido otra distinta,
no es causa bastante para admitir la pérdida. Pero si admite la renuncia
cuando la persona haya adquirido u ostentado otra nacionalidad®. Esta

posibilidad desaparece durante la vigencia de la ley de 15 de julio de 1954,
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45. La DG, en una reciente resolucion,
mantiene, sin embargo, que el progenitor
pierde la nacionalidad espafiola si ha go-
zado de la exencion del servicio militar en
el pais donde residia. Res. DGRN de 19 de
junio de 2006, BOE n% 205, de 28 de agosto
de 2006.

46. La doctrina mantuvo que era un su-
puesto inexistente. Entre otros, LOZANO
SERRALTA: “La pérdida de la nacionali-
dad”, Revista espafiola de Derecho interna-
cional, 1951, p. 546.

47. A. MIAJA DE LA MUELA, Derecho Inter-
nacional Privado, tom. Il, Parte Especial,
Madrid, 1955, pp. 73-74.

48. LaInstruccion de la DGRN de 16 de mayo
de 1983 acoge la acepcion literal del con-
cepto de emigracion frente al recogido en
el art. 2 de la Ley de Emigracion 33/1971,
de 21 de julio, que incluia a los familiares
de emigrantes a su cargo. Vid. J. DIEZ DEL
CORRAL RIVAS, “Art. 23", Comentarios a
las reformas de nacionalidad y tutela, Ma-
drid, Tecnos, 1986, pp. 140-142.

49. M. MARTINEZ ALCUBILLA, Boletin
juridico-administrativo. Apéndice de 1900,
Madrid, 1900, pp. 246-247.



reapareciendo con fuerza en la reforma de 1982 en la que se concedia
una amplia facultad de renuncia cuando se daban los presupuestos del art.
23 del Cec, que se podia ejercitar en cualquier momento, considerandose
en més de una ocasion que el interesado pretendia eludir sus obligaciones
militares®. Sera la ley de 17 de diciembre de 1990 (art. 24.3 Cc) la que,
aunque sigue admitiendo la renuncia expresa, la supedita, no sélo a poseer
otra nacionalidad sino también a que el interesado resida habitualmente
en el extranjero, precepto que no ha sido posteriormente modificado.

Pues bien, estas personas son andaluces en el extranjero, tienen esa
condicién politica y ademas pueden recuperar la nacionalidad sin necesi-
dad de residir en Espafia si son emigrantes o hijos de emigrantes. El pro-
blema a efectos de esta recuperacion era para los nietos nacidos espaiioles
que, si deseaban recuperarla, han de residir legalmente en Espana en el
momento de la solicitud, u obtener del Ministerio de Justicia la dispensa
de este requisito si concurren circunstancias excepcionales. Ello conduce
al absurdo de exigir a quienes fueron espanoles, no sélo que entren como
extranjeros cumpliendo todos los requisitos exigidos en la LODLEE, no
s6lo que consigan un visado si la nacionalidad actual es la de un pais que
estd en la “lista negra” de la UE®!, sino también que presenten una auto-
rizacién de residencia. La solicitud de la autorizacién de residencia por
circunstancias excepcionales del art. 45 del Reglamento de ejecucién de
la LODLEE por arraigo familiar, es decir, por ser hijo de espafiol o espa-
fiola de origen, es la absurda via legal para quien naci6 espafiol. Se exige
la residencia legal en Espana frente a quien nunca ha sido espaiiol pero su
padre o madre han sido originariamente espanoles.

En efecto, a partir de la reforma del Cc por la Ley 36/2002, el art. 20 1
b) ha posibilitado el derecho de optar a la nacionalidad espafiola, sin plazo
alguno de caducidad, a los hijos, biolégicos o adoptivos, de padre o madre
espafioles de origen y nacidos en territorio espanol. De este modo, se ne-
gaba la opcidn a dos grupos de descendientes en primer grado: los hijos
de espanoles que adquirieron nuestra nacionalidad de forma derivativa, y
los hijos de espafioles nacidos en el extranjero. Respecto a los primeros,
se trataria de aquellos que, careciendo de la nacionalidad espaiola en el
momento del nacimiento, la adquirieron con posterioridad por opcidn,
carta de naturaleza o residencia en Espafa. La causa puede ser el hecho de
no tener aquéllos sangre espafiola. En cuanto a los segundos, que si llevan
sangre espafola, la discriminacién deviene porque su padre o madre espa-

noles de origen no nacieron en territorio espafiol, lo cual no tiene ningu-
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50. Entre otras, Res. DGRN de 26 de marzo
de 1985 respecto a la opcion por la nacio-
nalidad argentina.

51. Si se trata del nieto de un espanol que
emigrd a Alemania y hoy es aleman, al go-
zar del derecho de libre circulacion, podra
entrar y residir en Espafia sin mayores pro-
blemas. No ocurre lo mismo si es peruano,
colombiano...
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na explicaciéon logica, a no ser que entendamos que sélo deben “librarse’
de residir legalmente en Espana los hijos de la primera generaciéon de
emigrantes espafioles. Ante la falta de nacionales, la ley evidenciaba que se
prefiere a los que llevan sangre espanola, pero no a todos. La desigualdad
es injustificada, irrazonable y, desde luego, no responde plenamente al ob-
jetivo establecido en el texto constitucional: favorecer a los descendientes
de emigrantes espafioles que tuvieron que salir de Espana, ya que sélo se
favorece a un sector de los mismos. Se exigia la nueva reforma que ha visto
la luz el 26 de noviembre de 2007°?, donde desaparece la exigencia de que
uno de los progenitores haya nacido en territorio espafiol, que ha entrado
en vigor el 26 de noviembre de 2008. Pero, ademis de que tal opcién se
somete a un plazo de caducidad de dos anos a partir de la entrada en vigor
de esta regla®, sigue existiendo una tremenda dificultad para quien naci
espafiol: mientras el ejercicio del derecho de opcidn se puede solicitar en
el extranjero o en Espana sin necesidad de residencia legal, quien pretenda
recuperar la nacionalidad espanola ha de residir legalmente en territorio

espafiol. ;No serd necesaria una nueva reforma?

3. Reflexiones finales

El art. 30 del Estatuto de Autonomia de Andalucia reserva la participacién
politica, con expresa remisioén a lo preceptuado en el art. 5, a los andaluces
y andaluzas, es decir, a las personas que retinan los requisitos analizados
en los epigrafes anteriores. No obstante, el apartado 2 de dicho precepto
dispone que:“la Junta de Andalucia establecera los mecanismos adecuados
para hacer extensivo a los ciudadanos de la Unién Europea y a los extran-
jeros residentes en Andalucia los derechos de participacién politica, en el
marco constitucional y sin perjuicio de los derechos de participacidon que
les garantiza el ordenamiento de la Unién Europea”.

Por expreso imperativo del Derecho comunitario los nacionales de los
Estados miembros de la Uniéon Europea residentes en Andalucia tienen
derecho a sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales, y los
noruegos al existir un convenio bilateral con este pais. Dudoso resulta
una mayor extension del derecho de sufragio sin que se reforme el art.
13.2 de la CE. A falta de tal modificacién, los convenios bilaterales o que
lo permita a los espanoles la ley del Estado de la nacionalidad del extran-

jero, son los mecanismos para hacer extensivo el derecho de sufragio a
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52.Ley 52/2007, de 26 de noviembre, y Ley
52/2007, de 26 de diciembre, por la que se
reconocen y amplian derechos y se estable-
cen medidas en favor de quienes padecie-
ron persecucion o violencia durante la gue-
rra civil y la dictadura, cuya Disposicion
Adicional séptima dispone: Adquisicion de
la nacionalidad espafola: 1. Las personas
cuyo padre o madre hubiese sido origina-
riamente espafol podran optar a la nacio-
nalidad espafiola de origen si formalizan su
declaracion en el plazo de dos anos desde la
entrada en vigor de la presente Disposicion
adicional. Dicho plazo podra ser prorro-
gado por acuerdo de Consejo de Ministros
hasta el limite de un afio. 2. Este derecho
también se reconocera a los nietos de quie-
nes perdieron o tuvieron que renunciar ala
nacionalidad espafiola como consecuencia
del exilio. Los requisitos procedimentales
para el ejercicio del derecho de opcion se
establecen en la Instruccion de la DGRN de
4 de noviembre de 2008 (BOE ndm. 285, de
26 de noviembre de 2008).

53. Prorrogable en su caso un afo mas.



nacionales de otros Estados. Si llega el momento en que pudiesen votar
en las elecciones autondémicas (los nacionales de la UE y/o los residentes
en Andalucia con unas u otras condiciones) no seria posible mantener el
concepto de andaluz que recoge el Estatuto, porque tendrian la condicién
politica de andaluz las personas, o los espanoles y nacionales de la UE, o
los residentes legales en Andalucia... o, en definitiva, habria que recoger
o expresar al conjunto de personas que tuvieran derecho al sufragio. De
todos modos, no es éste el lugar para realizar el analisis y la valoracion del
art. 30 del Estatuto ya que existen trabajos especificos sobre la materia en
esta monografia. Esta reflexién final versard acerca de si es factible que
personas que no tienen la condicién politica de andaluces puedan acceder
en Andalucia a un puesto de trabajo dentro de la funciéon publica.

El art. 23.2 de la CE, cuyos destinatarios son exclusivamente los es-
pafioles, incluye el derecho a ocupar cargos puablicos, esto es, el derecho
al sufragio pasivo, y el derecho a acceder a la funcién publica, es decir, a
adquirir la condicién de funcionario. Mientras el primero forma parte sin
lugar a dudas del derecho de participacién politica, el segundo, el derecho
a ejercer cargos no representativos, pudiera quedar al margen®'. Se trata de
un derecho de configuracién legal que exige predeterminar cuales han
de ser las condiciones para acceder a la funcién publica de acuerdo con
los principios constitucionales®. Llama la atencién que, mientras la CE
engloba en el mismo precepto los cargos y funciones publicos (art. 23.2),
el Estatuto de Autonomia de Andalucia los regula separadamente, inclu-
yendo los primeros bajo la rubrica de “Participacion politica” en el art.
30, y las segundas en el art. 26, precepto que, con el titulo de “Trabajo”,
dispone: “1. En el ejercicio del derecho constitucional al trabajo se garan-
tiza a todas las personas: b) El acceso al empleo publico, en condiciones de
igualdad, y segtin los principios constitucionales de mérito y capacidad”.

¢Puede admitirse la posibilidad de que los extranjeros accedan a la fun-
cién publica en Andalucia? La respuesta es afirmativa para todos los que se
rigen por el régimen comunitario. Aunque el art. 39.4 del TCE excluye
de la libre circulacion de trabajadores los empleos en la Administracion
publica, la jurisprudencia del TJCE ha limitado el alcance de esta exclusion,
considerando que tal expresion se circunscribe a empleos que supongan
una participacién directa o indirecta en el ejercicio del poder ptblico o en
las funciones que tengan por objeto la salvaguarda de los intereses genera-
les del Estado o de las Administraciones publicas, empleos que los Estados

miembros tendran derecho a reservar a sus propios nacionales®.
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54. Segiin el Tribunal Constitucional se
trata de dos derechos claramente diferen-
ciados. Sent. TC 71/1994/6.

55. Vid. F. BALAGUER CALLEJON, ob. cit,,
pp. 210-216.

56. Los nacionales de la UE pueden ser al-
caldes pero no jefes de la policia local, lo
cual no deja de ser chocante.
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Para los nacionales de terceros Estados que se rigen por la Ley de Ex-
tranjeria, el art. 10.2 LODLEE reconoce expresamente el derecho a entrar
al servicio de las Administraciones Publicas como personal laboral a los
residentes legales s6lo a través de un contrato de trabajo, pero no por la
via estatutaria o funcionarial, via principal de acceso a la Administracion
Publica®. Por tanto, habri que estar al catilogo de puestos susceptibles de
contrato y,lo que es mas importante, a la obtencién de la correspondiente
autorizacidn de residencia y trabajo con el cumplimiento de los requisitos
pertinentes salvo que se trate de residente permanente, asilado o apatri-
da. Como se exige que el trabajador resida en Espana, si no posee una
autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena renovada
deberd modificar su autorizacién conforme a lo preceptuado en los arts.
96,98 v 99 del Reglamento de ejecuciéon de la LODLEE, sin que pueda
denegarse en virtud de la situacién nacional de empleo. Si se concede la
plaza, la Administracidén contratante debera solicitar la autorizacién co-
rrespondiente, en tanto empleadora, y no podra iniciarse la actividad hasta
tanto no se obtenga.

Por lo que se refiere al acceso a la funcién publica en régimen esta-
tutario, estd vedado por la Ley de Extranjeria, pero no de manera expresa
en el Estatuto, que reconoce a toda persona el acceso al empleo publico
sin distinguir entre laboral y estatutario. Es curioso que no se les permi-
ta el acceso al empleo publico estatutario, y a los hispano-americanos
y guineanos se les anime a entrar en las Fuerzas Armadas, eso si, como
personal contratado, cuando, por otro lado, les cerramos nuestras fronteras
y los incluimos en la lista negra de la UE impidiéndoles poner un pie en
Espana sin el preceptivo visado. ;Qué diferencia hay en ocasiones entre
la actividad que realiza el personal laboral y el funcionario? ;Por qué he-
mos de confiar en las personas de nacionalidad polaca, y no en aquellas
que tienen nacionalidad ecuatoriana? ;Deberiamos incluir en el acceso al
ambito del funcionario, o en ciertas parcelas, al extranjero que goza de
residencia permanente? ;Habria que exigirle un especial talante, cuando
ello no es exigible al conyuge turco de un aleman o al marroqui de una
espafiola?

En definitiva, las normas de desarrollo del art. 26 del Estatuto de Au-
tonomia de Andalucia podran incluir, sin lugar a dudas, a los nacionales de
terceros Estados como personal laboral. Queda la interrogante respecto a
la admisién en el régimen funcionarial de los nacionales de terceros Esta-

dos que no se rijan por las normas comunitarias. La respuesta dependera
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57. El Preambulo de la Ley 7/2007, de 12
de abril, requladora del Estatuto del Fun-
cionario Piblico, partiendo del principio
constitucional de que el régimen general
del empleo pablico en nuestro pais es el
funcionarial, reconoce el papel creciente
que en el conjunto de Administraciones
plblicas viene desempenando la contrata-
cion de personal conforme a la legislacion
laboral para el desempefio de determinadas
tareas, BOE n° 89, de 13 de abril de 2007.



MARCO GENERAL

de la interpretacién que se realice por el legislador autonémico acerca de si la Constitucién Espanola
prohibe la extension a los extranjeros de los derechos reconocidos solo a los espaiioles, es decir, los re-

cogidos en los arts. 13.1 y 23 del texto constitucional.
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1. El reconocimiento de derechos en los Estatutos de Autonomia

n un primer acercamiento a este tema se podria pensar que poco tienen que decir las Comuni-

dades Auténomas en relacidén con los derechos y deberes de los ciudadanos, que esta materia es

un campo vedado a la disponibilidad de las mismas, a sabiendas de que la Constitucién espafnola
compila un amplio elenco de los mismos en el Titulo I, rubricado “De los derechos y deberes funda-
mentales”. Si tomaramos esta premisa como cierta, no cabria, pues, la existencia de clausulas reguladoras
de derechos y deberes en los ordenamientos juridicos autonémicos, en general, y en los Estatutos de
Autonomia, en particular.

Quiza fuera esta la razén por la que los Estatutos elaborados en la década de los 80,y posteriormente
los de Ceuta y Melilla aprobados en 1995, al abordar esta materia, incluyeran clausulas de remision en las
que se indica que los derechos y deberes fundamentales de los ciudadanos de la Comunidad Auténoma
son los reconocidos en la Norma Fundamental.

No obstante, si esto se contrapone a la idea, convertida en realidad ex constitutione, de la afirmacién del

principio de autonomia de las nacionalidades y regiones que conforman el Estado espanol y el desarrollo evo-
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lutivo que han impulsado los entes territoriales, en aras de alcanzar un mayor protagonismo en la vida politica,
el resultado es una pluralidad de ordenamientos juridicos diferenciados que conviven armoénicamente al estar
vinculados por un orden comun, el que emana de la aplicacién y eficacia del ordenamiento constitucional.

De ello se infiere, en sede de derechos y deberes, una acusada falta de uniformidad, consecuencia
legitima de la proliferacion de la legislacion positiva y de la actuacion de los poderes publicos en su in-
tervencion en los sectores econdmico, social y cultural.

Es mais, el hecho de que todos los espanoles sean titulares de los mismos derechos y obligaciones en
cualquier parte del territorio del Estado (articulo 139.1 de la Constitucion espafiola, en adelante CE), no
constituye 6bice alguno para que las Comunidades Auténomas puedan desarrollar determinados aspec-
tos relativos al contenido mismo de los derechos y deberes, las condiciones de su ejercicio o la implan-
tacion de nuevos derechos y deberes para sus ciudadanos. El precepto no impide regulaciones diferentes,
sino trato discriminatorio a los espafoles en funcién de la regioén en que se encuentren.

Pero, no conformes con un desarrollo legislativo v, a veces, reglamentario, tan expuesto al impacto del
devenir politico y econdémico, de categorias de derechos de suma importancia para un Estado social y
democratico, como es Espafa, conviene la normalizacién de un conjunto de derechos de caracter social,
como garantia absoluta de reconocimiento y de eficacia, en la caspide del ordenamiento juridico: el bloque
de la constitucionalidad, entendido éste como la ubicacién idénea que mejor expresa el profundo arraigo
que tienen en la sociedad civil los valores inherentes a los derechos sociales. ;Doénde mejor, pues, que en
un Estatuto de Autonomia, norma institucional basica de la Comunidad Auténoma, que no olvidemos es,
en Gltima instancia, una norma que emana de las Cortes Generales, sometida a un procedimiento y una
mayoria especificos atendiendo a la naturaleza y la virtualidad juridica de este tipo de normas?

Toda vez que se admita extrajuridicamente que los Estatutos deben ser el habitat natural de los dere-
chos de signo socio-prestacional (con independencia de su posterior desarrollo en normas de rango legal
o reglamentario), surgen varias interrogantes en torno a la viabilidad juridica y el contenido del elenco
de derechos a incluir en las normas fundacionales de las Comunidades Auténomas. Desde el punto de
vista formal, habria que determinar si existen trabas o limites constitucionales que impidan su incorpo-
racién y, desde el punto de vista material, cabria delimitar el contenido que es posible abarcar.

Con respecto a la primera de las cuestiones, decir que en el texto de la CE no se encuentra prohibi-
ci6n alguna en tal sentido, si bien es cierto que tampoco contiene prevision que legitime a las Comuni-
dades Auténomas para elaborar y publicar un catalogo propio de derechos y deberes que vinculen a los
poderes publicos regionales y a sus ciudadanos. No obstante, teniendo presente la maxima en Derecho
que dice que todo aquello que no estd prohibido estd permitido, y el hecho de que el articulo 147.2
CE, cuando aborda el contenido de los Estatutos de Autonomia, sefiala unos minimos obligatorios que
han de incorporarse, corroboran la hipdtesis de que es posible, e incluso plausible, afadir elementos que
enriquezcan la configuracién del sistema juridico-politico autondémico.

Ademas, un catilogo de derechos sociales debe interpretarse como expresion y en provecho del plu-
ralismo politico que, como valor superior del ordenamiento juridico, juega un papel esencial en cuanto

que aflanza y preserva el principio democratico, vertebrador del Estado espafiol.
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En relacién a la segunda cuestidn, ha de apreciarse que la capacidad de actuacidn del legislador au-
tonémico depende directamente de la tipologia de los derechos.

Por una parte, el contenido esencial de los derechos fundamentales y las libertades ptblicas queda
reservado, en virtud de los articulos 53.1, 81 y 149.1.1° CE, a la aprobacién mediante ley organica (es
decir, legislador estatal exclusivamente), y solo los aspectos considerados no basicos entran en la esfera
de la ley ordinaria, ya sea estatal o autonémica, lo cual dependera de quien ostente la competencia en las
materias en que se proyectan cada uno de los derechos.

No es necesario repetir, ni factible modificar lo que ya se ha encargado de plasmar una ley organica
estatal, a cuyo cumplimiento estan sometidos todos los poderes publicos sin excepcion del ambito terri-
torial en el que operen.

Con respecto a los derechos de la Seccion I del Capitulo II del Titulo I de la Constitucion espa-
nola, articulos 30 a 38, los cuales gozan de reserva de ley estatal o autonémica, dependiendo de quien
ostente la titularidad de la competencia, . En este concreto ambito, si se ampliaran las atribuciones de
las Comunidades Auténomas al incluirse en los Estatutos de Autonomia se institucionaliza un espacio
competencial donde la estabilidad y la eficacia aumentan indudablemente.

Y, por otra parte, en relacidon al Capitulo III del Titulo I de la CE, las Comunidades Auténomas,
como poder publico del Estado, quedan igualmente sometidas al mandato constitucional del articulo
53.3, en virtud del cual deben proteger y promover los principios rectores de la politica social y econ6-
mica en la legislacién positiva y en la accion politica que desarrollen.

A tal efecto, una técnica propicia puede ser la de transformar los principios rectores en verdaderos
derechos subjetivos en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma correspondiente.

En los parrafos anteriores se vislumbra el papel fundamental que juega la distribucién de las compe-
tencias en la configuracién y regulacién de los derechos y deberes que los ciudadanos pueden exigir ante
los poderes publicos y ante el poder judicial. Esto es algo que ha puesto de manifiesto Mercé Barcelo,
conforme a tres consideraciones:

a) cuando interesa una regulacién homogénea, la técnica legislativa seguida por el constituyente es
la de dotar al Estado central de la competencia exclusiva. Esto ha ocurrido asi para la mayoria de los
derechos fundamentales.

b) si sélo se pretende alcanzar unos minimos de homogeneidad, la opcién consiste en que el Estado
tenga la competencia para dictar las bases en esa materia, y que las Comunidades Autébnomas ostenten la
capacidad para regular y desarrollar la materia, de conformidad con las bases estatales.

¢) y, por ultimo, si debe predominar la heterogeneidad, la competencia plena es otorgada a las Comunida-
des Auténomas, que procederan a su regulacion, con el tnico limite de respetar la Constitucién espanola.

Hasta ahora se ha analizado la capacidad de actuacién de las Comunidades Auténomas con respecto a
los derechos consagrados en la Constitucidn espafola; sin embargo, no se agotan aqui las posibilidades del
legislador estatuyente, que esta también acreditado para reconocer nuevos derechos y deberes.

En la medida en que los Estatutos registren nuevos derechos y amplien los ya existentes, acometeran

la consecucidn del fin dltimo de los Estados llamados de Bienestar: propugnar la calidad de vida de los
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ciudadanos, y en altima instancia, su felicidad. Mas concretamente, la Constitucion espafiola propugna
una serie de valores superiores de su ordenamiento, como la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralis-
mo politico, que comprometen a la Comunidad Auténoma como poder publico, asi como el encargo
de “promover (en el Ambito de sus competencias) las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o

9

dificulten su plenitud...” (art. 9.2 CE), valores estos que contextualiza el catilogo de derechos y deberes
estatutario; sin olvidar otro pilar sobre el que se sustenta y del que puede derivarse su concreto contenido,

que es el reflejo y refuerzo de la identidad histérica de la Comunidad correspondiente.

2. Los derechos sociales en el Estatuto de Autonomia de Andalucia

El proceso de reformas estatutarias que vivimos actualmente y que ha culminado ya para algunas Co-
munidades Autonomas como Andalucia, Aragdn, Catalufia, Islas Baleares y Valencia, con la aprobaciéon
de nuevos textos, presenta como denominador comin, un marcado caricter social que se imprime en
el contenido de los Estatutos reformados. De modo que la mayoria de los legisladores estatuyentes han
incorporado un catilogo de derechos sociales, dotados de plenas garantias juridicas y de proteccion
jurisdiccional, y que colocan a la ciudadania en el centro de la res politica. En este sentido, destacan los
Estatutos de Autonomia de Andalucia y de Catalufia, aprobados por las leyes orginicas 1/2007, de 19 de
marzo y 6/2006, de 19 de julio, respectivamente, y que, a nuestro parecer, deberian servir de guia para
aquellas comunidades que no han iniciado atin la reforma de sus textos fundacionales, o que habiéndolo
hecho, todavia estin a tiempo de modificar su contenido en tal sentido.

La sociedad andaluza, por su parte, se ha dotado de un Estatuto amplio (con 250 articulos), que eleva
al maximo las cotas de autogobierno que posibilita el principio de autonomia en el marco de la Consti-
tucién vigente. De entre los once titulos que lo forman (un titulo preliminar y diez titulos numerados),
destacamos, por la materia que estamos tratando, el Titulo I (articulos 12 a 41), rubricado “Derechos so-
ciales, deberes y politicas ptiblicas”, cuya estructura emula, en cierta medida, la estructura del Titulo I de la
Constitucién espanola. Se divide en 4 capitulos denominados, respectivamente, “Disposiciones generales”,
“Derechos y deberes”, “Principios rectores de las politicas ptblicas” y “Garantias”.

La incorporacién de un catalogo de derechos y deberes de naturaleza subjetiva en el Capitulo II del
Titulo I consagra en la caspide del ordenamiento juridico andaluz las exigencias y demandas de la so-
ciedad civil en las Gltimas décadas, otorgandole, de este modo, un grado de exigibilidad que en la Cons-
titucion espanola le viene negado al estar configurados, la mayoria de ellos, como principios rectores de
la politica econdémica y social, que ya sabemos, no son plenamente exigibles ante los poderes ptablicos y
accionables ante el poder judicial, aspecto éste que abordaremos mas adelante.

Asi, nos enfrentamos a derechos con acusadas connotaciones prestacionales, derivados de las propias com-
petencias que ha ido asumiendo la Comunidad, contribuyendo, en todo caso, a la efectiva materializacién del

compromiso de Andalucia con el bienestar social, es decir, con la realizaciéon plena del principio de igualdad y
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de solidaridad. Sirvan de ejemplo, derechos de nuevo cufio, tales como: derecho a una muerte digna, derechos
de las personas con dependencia o discapacidad, renta basica, proteccion de la familia, respeto a la orientacion
sexual, derechos de los consumidores, violencia de género, entre otros; y derechos preexistentes, a saber: derecho
a la educacidn, a la salud, al medio ambiente, a la vivienda, a una buena administracion. ..

Los principios rectores de las politicas pablicas se recogen en el Capitulo III, que contiene un tGnico 'y
amplio articulo, el 37, donde aparecen concretados los mandatos dirigidos a los poderes ptiblicos auton6-
micos (al ejercer sus facultades normativas y de actuacién), en forma de un “supraprincipio” transversal
de no discriminacién y 25 principios rectores, cuya aplicaciéon coadyuva el cumplimiento efectivo de los
derechos reconocidos en el capitulo anterior.

Por tanto, la interconexién entre derechos sociales y principios rectores es tan manifiesta, que nos
lleva a considerar ciertamente mejorable la técnica legislativa utilizada para plasmar ambas categorias
juridicas, porque empece el papel que desempenan los poderes publicos en relacion a la implementacion
de las politicas publicas. Si el principio rector se hubiera ubicado junto al correlativo derecho que ha
de garantizar, se habria obtenido un resultado mais ambicioso: resaltar el protagonismo de los poderes
publicos, como actores imprescindibles en este ambito.

Antes de pasar a analizar detenidamente cada uno de los derechos, cabe puntualizar un aspecto im-
portante recogido en el Capitulo Iy es el referido a la titularidad de los derechos y deberes. El articulo
12 del Estatuto de Autonomia de Andalucia establece literalmente que “los destinatarios de las politicas
publicas y los titulares de los derechos y deberes contenidos en este Titulo son todas las personas con
vecindad administrativa en Andalucia, sin perjuicio de lo establecido para el derecho de participacion
en los asuntos publicos en el articulo 30 y de acuerdo con las leyes reguladoras de los Derechos Funda-
mentales y Libertades Publicas”.

La subordinacién de la titularidad de los derechos autondémicos a la vecindad administrativa esti
plena de l6gica. Lo contrario desatenderia el contexto social en el que se va a desplegar el Estatuto y
las leyes que lo desarrollen y, en concreto, el peso que estd adquiriendo la inmigracién en la poblacién
andaluza del siglo XXI.

Bien es cierto, ademas, que el reconocimiento de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas a las personas extranjeras se deriva del articulo 13 CE, con las excepciones y peculiaridades
previstas para determinados derechos en los tratados internacionales ratificados por Espaiia, en la misma
Constitucién y en las leyes que la desarrollen, dentro de las cuales hay que entender incluidos los Esta-
tutos de Autonomia como partes incuestionables del ordenamiento juridico espanol.

De entre la legislacién que regula esta materia destaca, por su profundidad y dnimo integrador, la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracién social. En los articulos 1 y 2 delimita su ambito de aplicacién a las personas que carezcan
de la nacionalidad espafiola, con la excepcién de los “nacionales de los Estados miembros de la Unién
Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario” (sin perjuicio de que se puedan
beneficiar de aquellos aspectos mas favorables). Con esto, se consigue una acotacién realmente ttil del

concepto de extranjero.
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Al margen de la actividad legislativa, que no se agota en la Ley Organica 4/2000, sino que es com-
plementada con diversas leyes sectoriales, es interesante conocer el marco normativo de que se sirven
los poderes publicos en su actuacién politica y del que emanan las politicas publicas que inciden en el
entorno de las personas extranjeras. Actualmente, el instrumento mis eficaz se concreta en la elabo-
raciéon de planes estratégicos donde se combinan objetivos, programas a implementar, medidas.. ., que
para el sector de la inmigracién es el Plan Estratégico de Ciudadania e Integraciéon 2007-2010, apro-
bado por el Consejo de Ministros el 16 de febrero de 2007, orientado a la consecucién de tres prin-
cipios: el de igualdad y no discriminacién, el de ciudadania (reconocimiento de la plena participacién
civica, social, econémica, cultural y politica) y el de interculturalidad (interaccién entre las personas de
distintos origenes y culturas, dentro de la valoraciéon y el respeto de la diversidad cultural).

A continuacidn, teniendo presente lo expuesto, procedemos a analizar el catalogo de derechos socia-
les incluido en el Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007 en dos partes diferenciadas, segtin se trate

de derechos de caricter universal o de caricter particular (afectan a individuos o grupos en situaciones

de desigualdad).

3. Los derechos de caracter universal

3. 1. Derecho a la educacion

Se garantiza el derecho constitucional de todos a una educaciéon permanente y de caracter compensato-
rio, mediante un sistema educativo publico, en el que quedaran integradas las personas con necesidades
educativas especiales. A su vez, se impone el deber de todos de contribuir a la educacién de los hijos,
especialmente en la ensefianza obligatoria.

Con el afan de garantizar al maximo el derecho a la educacién, se establece: un derecho universal
de acceso en condiciones de igualdad a los centros educativos sostenidos con fondos publicos, para lo
que habri que perfilar los correspondientes criterios de admision, mientras que, con respecto a las uni-
versidades andaluzas, el acceso a las mismas no se universaliza, pero debe efectuarse en condiciones de
igualdad; la gratuidad de la ensefianza en los niveles obligatorios y, en los términos que establezca la ley,
en la educacion infantil; y el diseno de un sistema puablico de ayudas y becas al estudio en los niveles no
gratuitos.

Como algo novedoso, el texto estatutario andaluz garantiza la gratuidad de los libros de texto en la
enseflanza obligatoria, pudiendo extenderse por ley a otros niveles educativos. A tal efecto, el Decreto
66/2005, de 8 de marzo, de ampliacién y adaptacién de medidas de apoyo a las familias andaluzas im-
plantd, por primera vez, este derecho en los centros docentes sostenidos con fondos publicos, que poste-
riormente se encargd de implementar el Decreto 48/2006, de 1 de marzo, de ampliacidn y adaptacion
de medidas de apoyo a las familias andaluzas, que determinaba en su disposicién adicional Gnica, con el
siguiente tenor literal, que “a partir del curso 2006/2007, el alumnado que curse la educacién primaria

en los centros docentes sostenidos con fondos ptblicos dispondra gratuitamente de los correspondientes
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libros de texto. En los dos cursos escolares siguientes, esta medida se extenderi a todo el alumnado que
curse en los citados centros la educacion secundaria obligatoria”.

Por otra parte, se conceptua la enseflanza publica como laica, sin perjuicio del derecho que asiste a
los padres para que sus hijos reciban la formacidn religiosa y moral acorde con sus propias convicciones.
Ademas, se atiende a la necesidad de incorporar el valor de la igualdad entre hombres y mujeres y la
diversidad cultural en los planes educativos, valores que han de impregnar las politicas publicas que lleven
a cabo los poderes publicos andaluces, al objeto de fomentar la lucha contra el sexismo, la homofobia, la
xenofobia y el belicismo. La prevalencia de valores como la igualdad, la tolerancia, la libertad y la solida-
ridad deben ser axiomas fundamentales de la conciencia individual y social.

Junto a ello, se fomenta la capacidad emprendedora de los alumnos y las ensenanzas propias de Anda-
lucia, al tiempo que se abren las fronteras al multilingtiismo y al uso de las nuevas tecnologias.

Y finalmente, se reconoce el derecho de acceso a la formacién profesional y a la educacidon perma-
nente en los términos que establezca la ley.

En todos estos aspectos la Comunidad Auténoma de Andalucia plasma en su Estatuto el contenido de
diversas leyes y reglamentos estatales, tales como la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del dere-
cho a la educacidn, la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa, la Ley Organica 2/2006, de
3 de mayo, de educacién, la Ley Orginica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, la Ley Organica
5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacion Profesional, el Real Decreto 1742/2003,
de 19 de diciembre, por el que se establece la normativa basica para el acceso a los estudios universitarios de
caracter oficial, el Real Decreto 2298/1983, de 28 de julio, por el que se regula el sistema de becas y otras
ayudas al estudio de caricter personalizados. Legislacion que en algunos aspectos ya habia sido incorporada,
ademas, a su acervo, por medio de:la Ley 3/1990, de 27 de marzo, para la educacién de adultos, el Decreto
85/1999, de 6 de abril, por el que se regulan los derechos y deberes del alumnado y las correspondientes
normas de convivencia en los centros docentes publicos y privados no concertados, el Decreto 53/2007, de
20 de febrero, por el que se regulan los criterios y el procedimiento de admisién del alumnado en los cen-
tros docentes publicos y privados concertados, a excepcidon de los universitarios, la Ley 15/2003, de 22 de
diciembre, Andaluza de Universidades, la Ley 9/1999, de 18 de noviembre, de Solidaridad en la Educacion,
y el Decreto 19/2007, de 23 de enero, por el que se adoptan medidas de promocién de la cultura de la paz
y la mejora de la convivencia en los centros educativos sostenidos con fondos publicos, entre otras.

Si bien el Estatuto de 2007 no menciona expresamente la aplicabilidad del derecho a la educacion a
las personas extranjeras, ni lo hara en el resto de derechos sociales, se trata éste de un derecho de caracter
universal, que ya el articulo 1.3 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, se encargd de extender a los
extranjeros residentes en Esparia.

En este sentido, el articulo 9 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, denominada comtinmente

Ley de Extranjeria, recoge las siguientes especificaciones:

* Las personas extranjeras menores de 18 afios tienen derecho a la educacién, en las mismas

condiciones que los ciudadanos espanoles, es decir, el acceso a una ensefanza basica, gratuita y
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obligatoria, su correspondiente titulo oficial y al sistema publico de becas y ayudas.

 Con respecto a la educaciéon no obligatoria, gozan de las mismas condiciones y derechos que
los espanoles. Es mis, de conformidad con el articulo 3 del antes mencionado Real Decreto
1742/2003, sblo se impone un requisito afiadido, plenamente 16gico, a los estudiantes que
hayan realizado estudios previos a los universitarios conforme a sistemas educativos de paises
no comunitarios: la homologacién de dichos estudios extranjeros al titulo espafiol de Bachiller
o equivalente, con la salvedad de los estudios que sean reconocidos como validos por Espana,
en virtud de acuerdos internacionales.

* Pueden recibir una enseflanza especial, destinada a mejorar y promover su integracion social,
en un marco de respeto a su identidad cultural.

*Y, en relacion a la educacidn infantil, las Administraciones puablicas se comprometen a garantizar un

namero determinado de plazas que permitan su escolarizacién, desde edades tempranas.

3. 2. Derecho a la salud
El Estatuto de Autonomia de 2007 garantiza en su articulo 22 el derecho constitucional a la proteccién
de la salud mediante un sistema sanitario pablico de caricter universal.

Asi se ha plasmado en las principales leyes que normalizan el ambito sanitario, a saber, la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional
de Salud, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, y la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud, para
el concreto caso de Andalucia; de tal forma que, de la asistencia sanitaria pablica se van a beneficiar todos los es-
paiioles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en territorio espafol. Ahora bien, como
va a ser habitual, la Ley de Extranjeria (art. 12) matiza qué derechos se reconocen a los colectivos de extranjeros
que, sin cumplir el requisito de la residencia, se encuentran en Espana. La asistencia sanitaria se extiende, en igual-
dad de condiciones, a los extranjeros menores de 18 anos y a las extranjeras embarazadas durante el embarazo,
parto y posparto. Mientras que, al resto de extranjeros que se encuentren en Espafia solo se le da cobertura sani-
taria mediante una asistencia “de urgencia ante la contraccion de enfermedades graves o accidentes, cualquiera
que sea su causa, y la continuidad de dicha atencién hasta la situacion de alta médica”.

No obstante, el Estatuto andaluz no agota su regulaciéon con el reconocimiento universal del derecho
a la proteccidon de la salud, sino que compila un conjunto de derechos preexistentes, que consagra en el

mas alto nivel normativo, al margen de la posible ampliacion legal. Son:

* Derecho a acceder a todas las prestaciones del sistema (Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud
de Andalucia).

* Libre eleccién de médico y de centro sanitario (Decreto 60/1999, de 9 de marzo, por el que
se regula la libre eleccion de médico general y pediatra en la Comunidad Auténoma de An-
dalucia y Decreto 128/1997, de 6 de mayo, que regula la libre eleccién de médico especialista

y de hospital en el Sistema Sanitario Ptblico de Andalucia).
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* Informacién sobre los servicios y prestaciones del sistema, asi como de los derechos que le
asisten (Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia).

* Derecho al consentimiento informado previo al tratamiento médico de su proceso de en-
fermedad (Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia).

* Respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad (Ley 2/1998, de 15 de junio, de
Salud de Andalucia).

» Consejo genético y medicina predictiva (Decreto 156/2005, de 28 de junio, que regula el
Diagnéstico Genético Preimplantatorio en el Sistema Sanitario Pablico de Andalucia y se
crea la Comision Andaluza de Genética y Reproduccion).

* Tiempo maximo para el acceso a los servicios y tratamientos (Decreto 96/2004, de 9 de
marzo, por el que se establece la garantia de plazo de respuesta en procesos asistenciales, pri-
meras consultas de asistencia especializada y procedimientos diagndsticos en el Sistema Sani-
tario Puablico de Andalucia).

* Derecho a la segunda opinién facultativa sobre sus procesos (Decreto 127/2003, de 13 de
mayo, por el que se establece el ejercicio del derecho a la segunda opinién médica en el siste-
ma sanitario publico de Andalucia).

* Acceso a los cuidados paliativos integrales (Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre,
por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizacion).

* Confidencialidad de los datos relativos a su salud y caracteristicas genéticas, y acceso a su
historial clinico (Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia).

* Derecho a asistencia geriatrica especializada (Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre,
por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizacion).

* Derecho a actuaciones y programas sanitarios especiales y preferentes para los grupos de
riesgo, personas con enfermedad mental y personas con enfermedades crénicas e invalidantes
(Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion).

* Derecho a declarar la voluntad vital anticipada (Ley andaluza 5/2003, de 9 de octubre, de
declaracién de voluntad vital anticipada).

*Y como novedad, el derecho a la plena dignidad en el proceso de su muerte.

3. 3. Derecho a la vivienda
El derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, tal y como se plasma en el articulo 47 CE,
requiere de una politica activa por parte de los poderes ptblicos estatales, autonémicos e incluso locales,
para alcanzar su efectividad.

Ciertamente, la Comunidad Auténoma de Andalucia, como poder publico, es uno de los sujetos

afectados por el mandato constitucional vy, por ello, eleva al Estatuto su compromiso de realizar promo-
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ciones publicas de viviendas y de orientar sus actuaciones hacia el uso racional del suelo, en una lucha
perpetua contra la especulacion.

Existen determinados colectivos que recibirdn una especial atencién en la politica andaluza de vi-
vienda, al ser grupos sociales con especiales dificultades, como los jévenes, los mayores, las personas con
discapacidad, las victimas del terrorismo, las familias monoparentales, los procedentes de situaciones de
rupturas de unidades familiares, las victimas de la violencia de género y los emigrantes retornados. Las
dudas acerca de si los extranjeros residentes son también beneficiarios de la financiacidén pablica en la
misma medida que los ciudadanos nacionales, las despeja el articulo 13 de la Ley de Extranjeria, en sen-
tido afirmativo.

En la actualidad, el Plan Estatal 2005-2008 (aprobado por el Real Decreto 801/2005, de 1 de julio)
y el Plan andaluz de Vivienda y Suelo 2003-2007 (aprobado por el Decreto 149/2003, de 10 de junio)

recogen las lineas en las que fluctta la politica estatal y autonoémica.

3. 4. Derecho al trabajo

En el ambito laboral partimos de la base de que los trabajadores extranjeros que residan legalmente en
Espana quedan sometidos a la aplicacién del conjunto de la legislacion laboral, y asi se ha expresado en
el Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo) y en el Estatuto del
trabajo autéonomo (Ley 20/2007, de 11 de julio), por ostentar el derecho a ejercer una actividad remu-
nerada por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al sistema de la Seguridad Social, en consonancia
con la literalidad del articulo 10 de la Ley Organica 4/2000, anteriormente citada.

Una vez aclarado esto, pasamos a conocer como contribuye el Estatuto andaluz al ejercicio del
derecho constitucional de todos al trabajo. Son cuatro las ideas fundamentales que se disenan para el
territorio de Andalucia:

a) el acceso gratuito a los servicios publicos de empleo, cuestién que goza de una regulacion previa
en tal sentido en la Ley estatal 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo (art. 6) y en la Ley 4/2002, de
16 de diciembre, de Creacion del Servicio Andaluz de Empleo (art. 2).

b) el acceso al empleo publico en condiciones de igualdad y segin los principios constitucionales
de mérito y capacidad. En este ambito y de conformidad con la Ley estatal 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto basico del Empleado publico, y el Decreto 299/2002, de 10 de diciembre, por el que se regula
el acceso al empleo publico de la Administracién de la Junta de Andalucia, articulos 1,3 y 4, los naciona-
les de los Estados miembros de la Unién Europea pueden acceder, en igualdad de condiciones y como
personal funcionario, a los empleos pblicos ofertados, con excepcién de aquellos que directa o indirec-
tamente impliquen una participacién en el ejercicio del poder ptblico o en las funciones que tienen por
objeto la salvaguarda de los intereses del Estado o de las Administraciones Puablicas.

Este singular beneficio, consecuencia inherente a la integracion de Espana en la Unién Europea, no
es extrapolable al resto de extranjeros, aun cuando tengan establecida su residencia habitual en territorio
nacional. Estos podran acceder a las Administraciones Publicas tinicamente como personal laboral (art.
10 de la Ley de Extranjeria y 57 de la mencionada Ley 7/2007).
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c) el acceso a la formacion profesional (Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula
el subsistema de formacidn profesional para el empleo).

d) y el derecho al descanso y al ocio (Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, articulo 34 y 37).

Cabe destacar que en la configuracion estatutaria del derecho al trabajo han influido especialmente las con-
tribuciones de los agentes sociales consultados en la fase de elaboracion del texto y, en concreto, el documento
presentado por la de UGT-Andalucia a finales de 2004 titulado “La reforma del Estatuto de Autonomia”.

Esto se hace sentir, por ejemplo, cuando el precepto en cuestion aborda el papel de los sindicatos y
de las organizaciones empresariales, y se garantiza el establecimiento de las condiciones necesarias para
el desempefio de sus funciones, asi como cuando se compromete a regular en una norma con rango de
ley la participacion institucional de las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas en el
ambito de la Junta de Andalucia. Este es un aspecto que, hasta ahora, se ha ido solventando mediante su
prevision en leyes sectoriales. Sirva de ejemplo la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, en cuan-
to a la participacion de estas organizaciones en el Servicio Publico de Empleo Estatal y en los Servicios
Puablicos de Empleo de las CCAA (arts. 8, 12 y 18), o la Ley 10/2006, de 26 de diciembre, del Instituto
Andaluz de Prevencién de Riesgos Laborales (participacion en el Consejo General del Instituto, por
medio del nombramiento de vocales).

Por afadidura, el Estatuto complementa la ordenacién laboral con la previsiéon de cuatro principios
rectores de las politicas publicas: el empleo de calidad, la prevencién de los riesgos laborales y la pro-
mocidn en el trabajo; la plena equiparacion laboral entre hombres y mujeres; la conciliacion de la vida

laboral y familiar y la concertacidn con los agentes econémicos y sociales.

3. 5. Derechos de los consumidores

Antes del proceso de reforma estatutaria, las Comunidades Auténomas abordaban esta materia en sede
de competencias, para asumir atribuciones, ya fueran exclusivas, ya de desarrollo legislativo, sin perjuicio
de la legislacion de bases del Estado en materia de sanidad, de ordenacion de la actividad econdémica
general, la politica monetaria y la defensa de la competencia.

Fue el legislador estatal, mediante la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios y, posteriormente, el autonémico (Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y
Proteccion de los Consumidores y Usuarios de Andalucia), quien dio forma al concepto de consumidor
y a sus derechos basicos.

El articulo 1 de la Ley estatal senala que “son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas
que adquieren, utilizan o distrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza pablica o privada, individual o colecti-
va de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden”. Por tanto, “no tendran la consideracién de
consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen
o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccién, transformacion,

comercializacidn o prestacion a terceros”.
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La aportacion que realiza el Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007 se centra en proporcio-
nar un contenido minimo a la ley que regule la defensa de los consumidores y usuarios, a través de la
incorporacién de los derechos de asociacion, informacion, formacion y proteccidn, de los mecanismos
de participacién y de la necesidad de delimitar un catilogo de derechos. A la par que determina como

principio rector el consumo responsable y de calidad, particularmente en el ambito alimentario.

3. 6. Derecho al medio ambiente

El estatuto andaluz, como ha ocurrido en otras materias, se hace participe de las nuevas realidades y preocupa-
ciones sociales. En su afan por convertirse en una norma actualizada, acorde con su tiempo y con la sociedad de
la que emana, se ha sensibilizado enormemente con esta materia, hasta el punto de dedicar un titulo propio a la
ordenacién y proteccién del medio ambiente, al margen del contenido que disefia en el articulo 28 al recono-
cer el derecho de todas las personas a vivir en un medio ambiente equilibrado, sostenible y saludable, asi como
a disfrutar de los recursos naturales, del entorno y el paisaje en condiciones de igualdad.

Del apartado segundo se infieren los elementos conformadores del medio ambiente, a saber, la di-
versidad biolbgica, los procesos ecoldgicos, el patrimonio natural, el paisaje, el aire, el agua y los recursos
naturales. Elementos que, hasta ahora, han sido objeto de regulaciones sectoriales por parte del legislador
estatal y autondmico, estando pendiente la proteccion del medio ambiente a través de una ley integral,
inspirada en el desarrollo sostenible.

Sensu contrario, todas las personas estin obligadas a conservar el medio ambiente y a hacer un uso
responsable del mismo para evitar su deterioro.Y, especialmente, las empresas que desarrollen su actividad
en Andalucia deben prestar especial atenciéon en la observancia de este deber. Mientras que los poderes
publicos se comprometen a promover el respeto al medio ambiente, en el que se incluye el paisaje y los
recursos naturales, y a velar por la calidad del agua y del aire.

La dimension de la preocupacion ambiental que subyace en la conciencia social se puede explicar por
el grave deterioro que sufren los recursos naturales y por los efectos masivos que se dejan sentir a causa
del cambio climatico. Esto hace que la sociedad misma quiera ser cada vez mas participe del control de
las actuaciones que inciden negativamente en el medio ambiente. Razén por la cual se elevan al rango
estatutario cuestiones que antes no se demandaban, como es el hecho de que se reconozca el derecho a

acceder a la informacién medioambiental de que disponen los poderes ptiblicos.

3. 7. Derecho a la cultura
Se reconoce el derecho de todas las personas al acceso, en condiciones de igualdad, a la cultura, al disfrute
de los bienes patrimoniales, artisticos y paisajisticos, y, correlativamente, el deber de respetar y preservar
el patrimonio publico, en su vertiente cultural, historico-artistica y natural.

Con anterioridad a la reforma del Estatuto andaluz existen algunas referencias legislativas al derecho
de “todos” a la cultura, fiel reflejo del esfuerzo de los poderes publicos de promover el progreso de la
cultura, en consonancia con el preambulo y los articulos 44 y 46 de la Constitucién. Traemos al caso, a

titulo de ejemplo, el articulo 4.1 de la recientemente derogada Ley 2/1984, de 9 de enero, de museos,
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el cual establecia literalmente que “el acceso a los museos de titularidad autonémica serd totalmente
gratuito para los ciudadanos espanoles, los extranjeros residentes en Espafia, los menores de veintitin
aflos procedentes de paises de la Comunidad Econémica Europea y ciudadanos de los paises hispano-
americanos”. O la Ley 16/2003, de 22 de diciembre, del Sistema Andaluz de Bibliotecas y Centros de
Documentacidn, articulo 16:“1. Los titulares y, en general, los responsables o gestores de los servicios
de la Red de Bibliotecas Publicas de Andalucia deberan prestar especial atencidn a las personas, grupos
sociales y zonas geograficas que se encuentran en situacién de desventaja, de manera que se garantice su
efectivo acceso a los registros culturales y de informacion. 2. Asimismo, deberan garantizar a los inmi-
grantes el acceso a la informaciodn, asi como a los materiales que les ayuden tanto a su integracién social
como a preservar su lengua y cultura original. Igualmente se fomentard que se seleccionen materiales y
se ofrezcan colecciones en la lengua de los mismos. 3. En la planificacién y en la gestiéon de los centros
de la Red de Bibliotecas Pablicas de Andalucia se arbitrarin los medios necesarios para que las personas
impedidas para asistir a la biblioteca ptblica por enfermedad, discapacidad, edad o privacién de libertad,

tengan acceso a los registros culturales y de informacion”.

3. 8. Derecho a las nuevas tecnologias de la informacion

La singularidad de este derecho, en relacion al resto de los contenidos en el Titulo I del Estatuto andaluz,
radica en la ausencia de un precedente legislativo. Hasta ahora los derechos que hemos analizado con-
taban con un referente constitucional o, al menos, legal. Sin embargo, no existe disposicién alguna que
categorice el acceso y el uso de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién como un
derecho. Junto a ello, el articulo 34 afade el derecho a participar activamente en la sociedad del conoci-
miento, la informacién y la comunicacidén, mediante los medios y recursos establecidos por ley, al mismo

tiempo que exige a los poderes publicos que orienten sus politicas en tal sentido.

3. 9. Acceso a la justicia

La Administracion de Justicia es una materia a la que el Estatuto dedica un titulo completo rubricado
“El Poder Judicial en Andalucia”, en el que afronta la regulacién del Tribunal Superior de Justicia, de
su Presidente, del Fiscal Superior, del Consejo de Justicia, pasando por la delimitacién de sus propias
competencias en relaciéon a lo se que se ha venido en llamar la administracion de la Administracion de
Justicia, es decir, los medios materiales, personales, la planta judicial, la oficina judicial, etc.

A esto hay que afiadir, dentro del titulo dedicado a los derechos y deberes sociales, un articulo con el
siguiente tenor literal: “En el ambito de sus competencias, la Comunidad Auténoma garantiza la calidad de
los servicios de Administracion de Justicia, la atencién a las victimas y el acceso a la justicia gratuita”.

La Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayuda y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra
la libertad sexual crea un sistema de ayudas publicas en beneficio de las victimas directas e indirectas de
los delitos dolosos y violentos, cometidos en Espana, con el resultado de muerte, o de lesiones corpora-
les graves, o de danos graves en la salud fisica o mental. Asi como a las victimas de los delitos contra la

libertad sexual, aun cuando éstos se perpetraran sin violencia (art. 1).
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El sistema de proteccién disenado no discrimina a las victimas en razdén de su nacionalidad; por el
contrario, ampara igualmente a espafioles, nacionales de cualquier Estado miembro de la Union Europea,
extranjeros residentes habitualmente en Espafia y nacionales de otros Estados que reconozcan ayudas
anilogas a los espafoles en su territorio.

Algo parecido ocurre con la asistencia juridica gratuita. Con caracter general, tienen derecho a la asis-
tencia juridica gratuita los ciudadanos espanioles, los nacionales de los demas Estados miembros de la Unién
Europea y los extranjeros que se encuentren en Espafia, cuando acrediten insuficiencia para litigar. De
este precepto se deduce la igualdad de condiciones de estos tres colectivos para beneficiarse de la justicia
gratuita, en los procesos en los que sean parte, con independencia de la jurisdiccion en la que se siga, y una
vez comprobado el cumplimiento de los requisitos legales recogidos en la Ley 1/1996, de 10 de enero (de
asistencia juridica gratuita), desarrollada por el Real Decreto 996/2003, de 25 de julio.

No obstante, es posible hacer un par de precisiones:

* El articulo 22 de la Ley de Extranjeria habilita a los extranjeros que se encuentren en Espafa
(no exige la residencia) y que carezcan de recursos econdémicos suficientes, para que se bene-
ficien de la asistencia juridica gratuita, “en los procedimientos administrativos y judiciales que
puedan llevar a la denegacion de su entrada, a su devolucién o expulsion del territorio espanol
y en todos los procedimientos de asilo”.

* En esos procesos en concreto, el articulo 13 del Decreto 216/1999, de 26 de octubre, por el que
se aprueba el reglamento de asistencia juridica gratuita en Andalucia, admite una excepcion a la
iniciacién a instancia de parte del procedimiento para reconocer el derecho a la asistencia juridica
gratuita a favor de los extranjeros que no han cumplimentado o firmado la solicitud, o cuando
resulte imposible la comunicacién con su abogado. Se admite, entonces, que el abogado designado

provisionalmente pueda iniciar el tramite, previo requerimiento judicial.

3. 10. Derecho a una buena administracion y a la proteccion de datos

Bajo el concepto de buena administracidn, se garantizan una serie de derechos con el contenido siguiente:

* Derecho a una actuacién de la Administracién publica, proporcionada a sus fines.

* Derecho a participar plenamente en las decisiones que les afecten, obteniendo de ellas una
informacién veraz.

* Derecho a que los asuntos se traten de manera objetiva e imparcial y sean resueltos en un
plazo razonable.

* Derecho a acceder a los archivos y registros de las instituciones, corporaciones, 6rganos y

organismos publicos de Andalucia.

Lo mas parecido que encontramos en la legislaciéon preexistente a la reforma estatutaria se recoge en

la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del proce-
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dimiento administrativo comun, en la determinacién de algunos de los principios generales que rigen
la actuacién administrativa: eficacia, jerarquia, servir con objetividad los intereses generales, descentrali-
zacidn, desconcentracidén, coordinacion, sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, buena fe, confianza
legitima, eficacia, servicio a los ciudadanos.

Una vertiente de la buena administraciéon podemos alcanzarla por medio de la mejora en la calidad
de los servicios, objetivo al que han ido encaminadas numerosas medidas legales, centralizadas en el Real
Decreto 951/2005, por el que se establece el marco general para la mejora de la calidad en la Adminis-
tracidén General del Estado, y en los siguientes decretos, para Andalucia: Decreto 204/1995, de 29 agosto,
por el que se establecen medidas organizativas para los servicios administrativos de atencion directa a los
ciudadanos; Decreto 183/2003, de 24 de junio, por el que se regula la informacién y atenciéon al ciu-
dadano y la tramitacién de procedimientos administrativos por medios electronicos (Internet); Decreto
317/2003, de 18 de noviembre, por el que se regulan las Cartas de Servicio, el Sistema de evaluacién de
la calidad de los servicios y se establecen los premios a la calidad de los servicios publicos, entre otros.

Debemos entender que, en todo momento, cuando las Administraciones publicas abogan por pla-
nes, programas o medidas concretas que mejoren la calidad de los servicios publicos, estan pensando en
mejorar, en altima instancia, la calidad de vida de sus ciudadanos, concepto que en el siglo XXI no se
mueve en los mirgenes de la nacionalidad, sino que abre sus fronteras a todas las personas que tengan su
residencia legal en territorio espafol.

Para el caso concreto de los procedimientos administrativos, cuya trascendencia preocupa particular-
mente a los poderes publicos, se admite su aplicabilidad a los procedimientos de extranjeria, con caracter
supletorio, en los supuestos de la mencionada Ley 30/1992,y del Titulo III (Gestion electronica de los
procedimientos) de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los ser-
vicios publicos.

Por ltimo, se reconoce el derecho de todas las personas al acceso, correccidon y cancelacion de sus

datos personales en poder de las Administraciones publicas andaluzas.

4. Los derechos que afectan a individuos y grupos en situaciones de desigualdad

4. 1. lgualdad de género

El género es un valor anadido de discriminacién en el sector de la inmigracién. No es algo novedoso
que los poderes publicos atiendan a esta problematica social en sus medidas legislativas. Sin ir mas lejos,
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccidén integral contra la violencia de
género visualiza a una mujer, victima de violencia, con independencia de su origen, religién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social. Es mas, en la configuracion de los planes de colabora-
cién que han de elaborar los poderes puiblicos, en aras de garantizar la ordenacién de sus actuaciones en
la prevencion, asistencia y persecuciéon de los actos de violencia “se considerarin de manera especial la

situacion de las mujeres que, por sus circunstancias personales y sociales, puedan tener mayor riesgo de
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sufrir violencia de género o mayores dificultades para acceder a los servicios previstos en esta Ley, tales
como las pertenecientes a minorias, las inmigrantes, las que se encuentran en situacidon de exclusion
social o las mujeres con discapacidad”. Por tanto, le son aplicables las ayudas econémicas previstas en el
Real Decreto 1452/2005, de 2 de diciembre.

El Estatuto de Autonomia de Andalucia se hace eco de la problematica social actual y recoge en su
articulado el derecho de las mujeres a una proteccidén integral contra la violencia de género, que incluira
medidas preventivas, medidas asistenciales y ayudas ptblicas.

La violencia de género se enmarca en el contexto de la discriminacién por razén de sexo. La lucha
por la efectiva igualdad entre mujeres y hombres es un proceso historico de enorme calado social, politi-
co y cultural, que los poderes publicos intentan solventar. Las primeras tentativas vienen de la mano de la
Constituciédn, a través del principio de igualdad formal ante la Ley y del principio de no discriminacidn.
Su posterior desarrollo legislativo se traduce acertadamente en normas de caracter sectorial, integrando
el disefio, aplicacion y evaluacion del conjunto de la legislacion y orientando las politicas pablicas en los
sectores laboral, econdémico vy social.

Como cabia esperar, el texto andaluz dedica algunos articulos a la materia, pasando de garantizar la
igualdad de oportunidades en todos los ambitos (art. 15) a la prohibicién de discriminacién por razén
de sexo en el ejercicio de los derechos, el cumplimiento de los deberes y la prestacion de los servicios
del Titulo I (art. 14), hasta llegar a los principios rectores de las politicas publicas, como la lucha contra
el sexismo, la plena equiparacién laboral entre hombres y mujeres. ..

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres es el maxi-
mo referente legislativo en la actualidad.

4. 2. Menores

Para este sector de la poblacién se reconoce el derecho a recibir la proteccién y la atencién integral
necesarias para el desarrollo de su personalidad y para su bienestar en el ambito familiar, escolar y social,
asi como a percibir las prestaciones sociales que establezcan las leyes.

La referencia reiterativa que efecttia el estatuyente al contenido de la ley, obliga a inspeccionar el con-
junto normativo estatal y autonémico en busca de previsiones que coadyuven a delimitar qué contenido
ha sido ya regulado y qué otro constituye una novedad a desarrollar.

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, es la primera disposicién postconstitucional de pro-
tecciéon del menor. Sus disposiciones se aplican a todos los menores de dieciocho anos que se en-
cuentren en territorio espafiol, salvo que en virtud de la Ley que les sea aplicable hayan alcanzado
anteriormente la mayoria de edad. De forma especifica la ley reconoce determinados derechos a los
menores extranjeros, que posteriormente, van a ser incorporados al texto de la Ley de Extranjeria.

Para el supuesto de Andalucia se cuenta con una profusa regulaciéon de proteccion que se inicid con
la promulgacién de la Ley 1/1998, de 20 de abril (De los derechos y la atencién al menor), preocupada
particularmente por la adecuada atencidén e integracion social de los menores extranjeros, durante el

tlempo que permanecieran en territorio andaluz.
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A esta disposicion le han seguido otras, como el Decreto 362/2003, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Plan integral de atencidn a la Infancia en Andalucia (2003-2007), el Decreto 42/2002, de 12
de febrero, del régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa o el Decreto 3/2004, de 7 de enero,
por el que se establece el sistema de informacién sobre el maltrato infantil de Andalucia.

Correlativamente al derecho que reconocen, los poderes ptblicos andaluces se marcan en el Estatuto

el principio de favorecer la integracién de los jovenes en el medio social, econémico, cultural y laboral.

4. 3. Mayores

Con una redaccidn similar al precepto dedicado a los menores, el articulo 19 aborda, en su vertiente de
derecho y de principio rector, el acceso de las personas mayores a una atencién integral conferida por
los poderes publicos, para la promocién de su autonomia personal y del envejecimiento activo, que les
permita una vida digna e independiente y su bienestar social e individual.

Junto a esto, se garantiza a las personas mayores el acceso a una atencidén geriatrica y gerontoldgica
adecuada, en el ambito sanitario, social y asistencial, y el derecho a percibir prestaciones en los términos
previstos legalmente.

En los Gltimos tiempos se atiende a un fenémeno social de creciente envergadura en las costas an-
daluzas, y es la proliferacion de personas extranjeras jubiladas que trasladan a Andalucia su residencia
habitual, convirtiéndose, asi, en nuevos ciudadanos demandantes de servicios publicos especificos. Si la
proteccion a las personas mayores, prevista en el Estatuto y en otras normas de rango legal (entiéndase la
Ley 6/1999, de 7 de julio, de atencidn y proteccidn a las personas mayores, el Decreto 23/2004, de 3 de
febrero, por el que se regula la proteccidn juridica a las personas mayores, entre otros), no previera esta
circunstancia, descontextualizaria de tal forma la disposicién que quedaria vacia de contenido. Por tanto,
de nuevo, la proteccion ofrecida por los poderes publicos se extiende de manera irrefutable a las personas

extranjeras con residencia en Andalucia, en este caso, mayores de sesenta y cinco anos.

4. 4. Prestaciones sociales, dependencia y discapacitados
Para abordar la proteccidén de las personas discapacitadas o en situacion de dependencia hay que hablar
de servicios sociales, puesto que el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia que crea la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacién de dependencia se integra en el Sistema de Servicios Sociales. De hecho, el articulo 5, cuan-
do delimita sus destinatarios se remite, en cuanto a los extranjeros residentes, a lo que disponga la Ley
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social,
en concreto, al articulo 14, en lo ateniente al derecho que tienen los extranjeros residentes a acceder a los
servicios y a las prestaciones sociales, tanto a los generales y basicos, como a los especificos, en las mismas
condiciones que los espanoles, al igual que las prestaciones y servicios de la Seguridad Social (art. 7 del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio).

El articulo 24 plasma a la perfeccién para el territorio andaluz lo que la Ley 39/2006 ha previsto para
toda Espana: el derecho a acceder a las ayudas, prestaciones y servicios de calidad con garantia publica
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necesarios para el desarrollo personal y social de las personas con discapacidad y las personas que estén
en situacion de dependencia.

En la misma linea, la accesibilidad universal de las prestaciones sociales se hace patente en el precepto
anterior, que dice textualmente: “Se garantiza el derecho de todos a acceder en condiciones de igualdad
a las prestaciones de un sistema publico de servicios sociales. Todos tienen derecho a una renta basica
que garantice unas condiciones de vida digna y a recibirla, en caso de necesidad, de los poderes ptblicos
con arreglo a lo dispuesto en la ley”.

Atencidn especial merecen las previsiones estatutarias que se imponen como principios rectores de

las politicas publicas, de caracter eminentemente social:

* Especial proteccion de las personas en situaciéon de dependencia que les permita disfrutar de
una digna calidad de vida.

* La autonomia y la integracidn social y profesional de las personas con discapacidad, de
acuerdo con los principios de no discriminacién, accesibilidad universal e igualdad de opor-
tunidades, incluyendo la utilizacién de los lenguajes que les permitan la comunicacién y la
plena eliminacién de las barreras.

* El uso de la lengua de signos espafiola y las condiciones que permitan alcanzar la igualdad de las
personas sordas que opten por esta lengua, que serd objeto de enseflanza, proteccion y respeto.

4. 5. Proteccion a la familia

Se garantiza la proteccion social, juridica y econémica de la familia, lo cual se perseguir, en parte, con el
disefio e implementacién de politicas pablicas orientadas a la conciliacidon de la vida laboral y familiar y
con un sistema de ayudas ptblicas que atiendan a las singulares circunstancias de las diversas modalidades
de nucleos familiares.

A su vez, se equiparan juridicamente, en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, las
parejas casadas y las no casadas inscritas, habilitando para ello un registro publico donde inscribir las op-
ciones de convivencia elegidas, creado por el Decreto 35/2005, de 15 de febrero (Registro de Parejas de
Hecho de Andalucia). El requisito esencial para efectuar el registro reside en que, al menos, uno de los
miembros de la pareja tenga su residencia habitual en cualquier municipio de Andalucia.

Para el supuesto especifico de las familias numerosas, la Ley 40/2003, de 18 de noviembre propugna
la igualdad en el acceso a esta condiciodn, al establecer que “los miembros de la unidad familiar, nacionales
de otros paises, tendran derecho al reconocimiento de la condiciéon de familia numerosa en igualdad de
condiciones que los espanoles, siempre que sean residentes en Espafia todos los miembros que den dere-
cho a los beneficios a que se refiere esta Ley”, en los términos establecidos en la Ley de Extranjeria.

Finalmente, y como corolario de lo anteriormente expuesto, cabe decir que desde la promulgacion
de la Ley de extranjeria se reconoce a los extranjeros residentes el derecho a la vida en familia y a la in-
timidad familiar, asi como el derecho a reagrupar a sus familiares mas cercanos (conyuge, hijos, menores

a su cargo y ascendientes).
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4. 6. Orientacion sexual

La sola mencién del derecho de todos a que se respete su orientacién sexual ya es una novedad en el
rango legal que estamos analizando. Ningtn Estatuto de Autonomia, antes del actual proceso de reforma,
incluia mencién alguna en relacién a la orientacidn sexual. Ni mucho menos contenian el deber de los
poderes ptblicos a promover politicas que se dirigieran a garantizar el derecho en cuestién, como hace
actualmente el Estatuto en vigor.

Sin embargo, la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho, ya abria las puertas a la configu-
racién de la orientacién sexual como un derecho absoluto inherente a la dignidad humana. En efecto, se
menciona como un principio que debe regir en cuanto a la protecciéon de las parejas de hecho: “Las Ad-
ministraciones Publicas de Andalucia promoveran las actuaciones tendentes a garantizar el reconocimien-
to y la proteccidén de las parejas de hecho, conforme a los siguientes principios: a) Respeto a cada persona

en la libre eleccién de su opcidn sexual.... ¢) Respeto a la identidad sexual de cada persona” (art. 4).

5. Las garantias de los derechos sociales
El Capitulo IV se dedica, en sus cuatro articulos, a la configuracidon de diversas garantias que permitan
una aplicacién plena y efectiva de los derechos y principios rectores comprendidos en el Titulo I.

Dos son las connotaciones que pueden extraerse de la lectura de los mismos. Por una parte, la con-
tinua remision a la legislacion que proceda al desarrollo de cada derecho, sin perjuicio del contenido
esencial previsto estatutariamente.Y, por otra parte, la semejanza del capitulo con el articulo 53 CE.

Si algo tiene de novedoso el Estatuto de Autonomia de Andalucia, en cuanto a los derechos sociales,
es que al categorizar principios rectores que aparecen en la Constitucién como auténticos derechos
subjetivos, les otorga una exigibilidad directa de la que carecian por propio mandato constitucional. De
tal modo que los derechos sociales del Capitulo II y la prohibiciéon de discriminacién (art. 14) vinculan a
los poderes ptblicos andaluces, y en la medida de lo posible, a los particulares, debiendo ser interpretados
en el sentido mas favorable a su plena efectividad. La exigibilidad directa se traduce en la posibilidad de
acudir a los tribunales correspondientes ante cualquier acto que vulnere el contenido de los derechos,
de conformidad con las leyes procesales estatales.

No obstante, en el texto, y lo hemos visto a lo largo de este trabajo, vuelven a aparecer principios
rectores que han de informar las legislacién positiva, la prictica judicial y la actuacién de los poderes
publico. Sélo en los términos en que se prevea por ley podran ser alegados ante el poder judicial.

Finalmente, cierra el bloque de las garantias la prevision estatutaria de una institucidén, el Defensor
del Pueblo Andaluz, que se erige en la defensa de los derechos y libertades reconocidos en los titulos I
de la Constitucién y del Estatuto, para lo cual estd facultado para supervisar la actividad de las Adminis-
traciones Publicas de Andalucia.
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1. Introduccion

bordar el andlisis comparativo de los Estatutos de Autonomia a la luz de los procesos de reforma

llevados a cabo en diferentes Comunidades Auténomas supone, en primer lugar, el reconocimiento

del estado primario en el que Espafia se encuentra en torno al hecho de las migraciones interna-
cionales y su repercusién sobre los territorios autonémicos. La necesidad de hacer referencias mas o menos
precisas, mas o menos focalizadas, a favor de un segmento de la poblacién conlleva, ademas de una estigma-
tizacidn patente, el reconocimiento fidedigno de que se trata de un conjunto de personas que, en principio,
carecen de la categorizacién como ciudadanos y ciudadanas en el sentido mas amplio del término.

Desde otra perspectiva, dada la presencia de las personas inmigrantes en todas y cada una de las activi-
dades que conforman la vida diaria, en cualquiera de sus ordenes, se aborda el analisis comparativo desde
la globalidad de los propios Estatutos de Autonomia, puesto que el despliegue de sus efectos, de una u otra
manera, acaba incidiendo sobre todas las personas que conviven en un determinado espacio territorial.

Sin embargo, esta tarea deviene ineficaz por diferentes circunstancias que ahora no hace al caso
exponer, pero que de cualquier modo vienen determinadas por la intencién de abordar politicas espe-
cializadas —y en algtin caso, especifica— con una mayor o menor amplitud, dependiendo de los intereses

politicos coyunturales.
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El presente anilisis, ademas de somero, intenta ser lo suficientemente descriptivo como para vislum-
brar, al menos, la diferente comprension que el hecho migratorio presenta en funcion del territorio
autonémico del que se trate. Diferente comprensién que se traduce en diferentes actitudes frente a la
asuncién de competencias e, incluso dentro de éstas, a diversos modos de aplicarlas.

Esta diversidad pone de relieve como la inmigracidn se presenta en ocasiones como una especie de
lastre sobre el que es mejor no hacer muchas referencias y en otras ocasiones como la consideracién
de un auténtico motor econdémico y social que requiere de un tratamiento mas amplio en todos los
sentidos.

En relacidén con este planteamiento es posible abordar el presente trabajo desde diferentes prismas, si
bien en el presente caso optaré por incidir con mayor interés desde la perspectiva del acceso a la ciuda-
dania y su diferente tratamiento en los diversos textos consultados.

El cuadro que se ubica al final de estas lineas recoge los cuatro aspectos basicos que consideraremos
en torno al tratamiento de la inmigracién por parte de los proyectos, borradores, etc, de reforma de los
estatutos de las cuatro Comunidades Autobnomas que mas llevan avanzado en este sentido. Estos cuatro
aspectos basicos son:

1° Condicién de ciudadano de la Comunidad Auténoma correspondiente, con la finalidad de de-
terminar si la persona extranjera puede alcanzar la plenitud de los derechos y obligaciones previstas en
cada nuevo texto estatutario.

2° Objetivos y principios rectores que determinen la politica de cada Comunidad Auténoma, para
determinar si en ellos se incluye la inmigracién de alguna manera.

3° Competencias en materia de inmigracion, al objeto de conocer si los textos analizados se reservan
o atribuyen alguna medida concreta en el ambito de la inmigracion.

4° Area de cooperacién al desarrollo, con el fin de observar si incluye la Comunidad Auténoma

apuesta por abordar este espacio desde sus propias competencias.

2. Condicion de ciudadano de la Comunidad Autbnoma

En primer lugar, hay que partir de que con caricter generalizado la condicién de ciudadano de cada
una de las Comunidades Auténomas estudiadas se vincula a la posesion de la nacionalidad espanola y a
la vecindad administrativa en cada uno de los respectivos territorios; igualmente, se vincula a los ciuda-
danos de dichos territorios, que por razones de emigracidn, residan en pais extranjero, si manifiestan su
voluntad de ser considerados ciudadanos de la Comunidad Auténoma.

Nos tenemos que preguntar qué tratamiento reciben los ciudadanos extranjeros en relacidén con esta
condicion. Cabria la posibilidad de distinguir entre ciudadanos comunitarios y ciudadanos extracomuni-
tarios, dada la relacion privilegiada que tienen los primeros respecto de los segundos en relacién con el
ordenamiento juridico espafiol. Atendiendo a estos parametros, la consideracién en los textos analizados

es la siguiente:
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¢ Cataluiia: No hace referencia a los ciudadanos extranjeros, ni comunitarios ni extracomu-
nitarios, por lo que, en consecuencia, no ostentaran la condicién de ciudadanos catalanes en
ningin supuesto.

* Canarias: Igual que en el caso de Catalufa.

» Comunidad Valenciana: Otorga la consideracion politica de ciudadanos canarios a los ciudada-
nos nacionales de paises miembros de la Unién Europea, pero no hace referencia a ciudadanos
de nacionalidad extracomunitaria.

* Andalucia: Nuestra Comunidad Auténoma es la que presenta la posicion mas interesante al
respecto. En este sentido, al igual que las demas, confiere expresamente la condicién politica
de andaluz a los espanoles que tengan vecindad administrativa en Andalucia, asi como a los
que residan en el extranjero y hayan tenido su tltima residencia en Andalucia —y sus descen-
dientes— y lo manifiesten en el Consulado espafiol pertinente. En el caso de los extranjeros,
textualmente se indica que “dentro del marco constitucional, se estableceran los mecanis-
mos adecuados para promover la participacion de los extranjeros residentes en Andalucia”.
En este sentido, no se les confiere la condicion politica de andaluces, pero si se expresa el
compromiso de favorecer su participacion. ;A qué tipo de participacidn se refiere el art. 61
de la proposicion de reforma del Estatuto andaluz? No cabe duda que a la participacién
politica. A esta conclusion llego por dos motivos fundamentales: en primer lugar, por la
propia ubicacidén del precepto, inserto en la condicidén politica de andaluz, pero, en segundo
lugar, por el contenido del art. 30.2, que establece que “sin perjuicio de los derechos de
participacién que les garantiza el ordenamiento de la Unién Europea, y dentro del marco
constitucional, se establecerdn los mecanismos adecuados para hacer extensivo a los ciudada-
nos de la Unién Europea y a los extranjeros residentes en Andalucia los derechos contemplados en
el apartado anterior”. Esos derechos a los que se refiere este precepto son, expresamente, el
derecho de sufragio, el derecho a la participacién publica, el derecho a promover consultas

populares y el derecho de peticién individual y colectiva.

Dicho con otras palabras, a diferencia del resto de proyectos de reforma estatutaria analizados, An-

dalucia apuesta por un concepto de ciudadania mis amplio que el resto de Comunidades Auténomas,

distinguiendo entre ciudadanos de la UE y extranjeros extracomunitarias aunque atribuyéndoles el

mismo marco de derechos politicos: aunque timido, no cabe duda de que se trata de un innegable

avance que se corresponde ademis con las politicas migratorias de la Unioén Europea en el sentido de

establecer un marco de derechos para los ciudadanos extranjeros residentes legalmente comparable al de

los nacionales de cada uno de los Estados miembros (Tampere, 1999). En relacién con ello, hay que

reparar en que, yendo mas alld a priori que la actual redaccidn de la propia Constitucién espaiiola, se

sientan las bases para una eventual participacion activa y pasiva no s6lo en elecciones de caracter muni-

cipal, sino también en elecciones autondmicas. Por el contrario, entiendo que es muy criticable que las

demis Comunidades Autdénomas, hasta el momento, hayan omitido la realidad de la inmigraciéon desde
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la perspectiva de la ciudadania pues es una faceta imprescindible para abordar la integracién plena de

las personas inmigrantes.

3. Objetivos y principios rectores de las politicas piblicas de
las Comunidades Autdonomas

En este apartado analizaremos muy someramente si la inmigracion se incluye de manera expresa entre
los objetivos y principios rectores de las politicas publicas que se indican en cada uno de los textos de
referencia. A mi juicio, es especialmente interesante comprobar el contenido de estas declaraciones que
se realizan en cada texto en relacion con la inmigracion, puesto que indican, de una parte, la incidencia
del fendmeno migratorio en los respectivos territorios de las Comunidades Auténomas, y de otra parte,
la manera de abordar estas politicas —pasiva o proactivamente— por cada una de las Comunidades Autd-
nomas concernidas.

Siguiendo el mismo orden establecido en el apartado anterior, nos encontramos con los siguientes:

* Catalufia: Es quien mayor amplitud dedica a esta cuestion, distinguiendo de manera muy
acertada dos fases bien diferenciadas: la acogida y la integracién de las personas inmigrantes, si
bien a esta tltima —y aqui hay que hacer una critica encendida— la denomina acomodacién social
y econdmica,1o que supone un concepto muy superado, en el que se descarga la responsabilidad
sobre las personas inmigrantes, y que roza, por ejemplo, con la politica ptiblica andaluza en esta
materia, en el que se parte de que la integracién es bidireccional, entre personas inmigrantes
y la propia sociedad de acogida. En otro orden de cosas, hace una debilisima referencia a la
participacién publica de estas personas aunque también introduce la referencia a la intercultu-
ralidad, siendo el nico texto que la incorpora.

* Canarias: Dada la singularidad de las Islas Canarias —acrecentada indudablemente por los
continuos accesos irregulares a los que viene asistiendo desde hace unos afios—, el borrador
del texto de reforma parte del principio de que, en el ambito inmigratorio, las relaciones en-
tre el Estado y la Comunidad Auténoma Canaria han de ser moduladas por aquél de cara a la
puesta en marcha de politicas y medidas legislativas y reglamentarias, asi como sus decisiones
financieras y presupuestarias. Dicho de otro modo, como consecuencia de su insularidad y
su condicién de regioén ultraperiférica (sic), ha de tener un tratamiento preferente en esta
materia. Por otra parte, se considera principio rector de la politica autonémica canaria la
integracién de las personas inmigrantes, a través de dos grandes vectores: la promocion de
los principios democraticos, sociales, etc, occidentales y el respeto a sus propias costumbres y
tradiciones; todo ello al amparo de lo establecido en la Constitucion.

» Comunidad Valenciana: No aparece expresado como principio rector u objetivo de la Comu-

nidad Auténoma, pero se considera que la accién su Gobierno “se centrara primordialmente en
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los derechos y atencién social de los inmigrantes” residentes en la Comunidad Valenciana. Por
otra parte, se expresa que la Comunidad Valenciana “colaborara con el Gobierno de Espana en
lo referente a politicas de inmigracién”. Bajo mi punto de vista, es bastante pobre este plan-
teamiento por diferentes razones. En primer lugar, porque concibe la integracién como aten-
ci6n social, desconociendo que ese concepto es mucho mas amplio. Cultura, laboralizacion,
educacidn, etc... En el mismo sentido, presenta una posicion de la persona inmigrante cercana
a la exclusion social —por eso necesita atencidén—, frente al criterio de la aportacién positiva
de la inmigracién que las cifras demuestran. En tercer lugar, rehuye la puesta en marcha de
politicas propias, limitindose a la colaboracién con el Gobierno de la Nacion; mas atn, utiliza
el genérico “politicas de inmigracién” para no referirse a ninglin espacio en concreto.

* Andalucia: La proposicién de reforma del Estatuto andaluz, en este apartado, contempla la in-
migracion en dos situaciones diferenciadas. De una parte, considera que es objetivo bdsico de la
Comunidad Auténoma “la integracién social, econémica, laboral y cultural de los inmigrantes
en Andalucia” (art. 10.17°). De otra parte, establece como principio rector de las politicas pa-
blicas andaluzas “la integracion laboral, econdmica, social y cultural de los inmigrantes” (art.
37.9%). Hay que reparar, porque entiendo que no es baladi, la alteracién que se produce en el
primer adjetivo en un precepto y otro. En el primer caso, el objetivo es la integracion social,
mientras que en el segundo la integracién que se pretende en primera instancia es la laboral.
En cualquier caso, es importante que no se limite la integracién deseada a una expresion
genérica, sino que intenten expresarse los diferentes espacios en los que esa integracién es

deseable y posible.

4. Competencias en materia de inmigracion

Este apartado es el que mas interés debe suscitar pues se va a hacer referencia en ¢l al nivel competencial que

cada uno de los textos analizados dedica al fenémeno de la inmigracién en su territorio de aplicacion.

* Cataluiia: A diferencia de los demas textos, y entiendo que es la aportacién mas notable
que efecttia, atribuye competencias en materia de inmigraciéon a dos Administraciones: la
propiamente autondémica y la Administracion local. Por lo que se refiere a esta Gltima, sefnala
que los gobiernos locales de Catalufia tienen competencias propias para el “fomento de las
politicas de acogida de los inmigrantes”; dado el contenido de sus principios rectores (apdo.
anterior) hubiera sido interesante que también se hubiera conferido a los entes municipales
el fomento de politicas de integracion. Desde el ambito del gobierno autonémico, aunque es
un texto mas largo que los demas, no se presentan tantas diferencias con el resto. Asi, declara
que es competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma la primera acogida de personas in-

migrantes y el desarrollo y ejecucidon de medidas de integracidén (que no define); asimismo,
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establece que este marco de referencia serd determinado por ley autondmica, lo que supone
avanzar en el marco juridico de la inmigracion en ese nivel territorial. No obstante, el que
en otros textos, caso del andaluz, no se haga referencia a una ley similar no quiere decir que
no sea posible efectuarla. En el dmbito del trabajo de personas inmigrantes, Cataluna se atri-
buye la competencia ejecutiva en materia de autorizaciones iniciales de trabajo, incluyendo
el conocimiento de los recursos que en estas autorizaciones pudieran interponerse, asi como
la inspeccidn y sancién en materia laboral de extranjeria. Por dltimo, a titulo reiterativo —por
su caracter preceptivo—, se fija la participacion en la determinacién del contingente anual de
trabajadores extranjeros.

* Canarias: Es el texto que hasta ahora mayor amplitud presenta en materia de asuncién de
competencias en inmigracién. No obstante, dado el poco camino recorrido todavia por este
texto, permite suponer que este alto umbral competencial servird para la negociacion politica
oportuna, permitiendo aventurar un amplio recorte en el texto final que se apruebe. En cual-
quier caso, el actual texto se atribuye como competencia propia de la Comunidad Canaria
la concesién y renovacién de las autorizaciones de trabajo y residencia, las autorizaciones de
asilo politico y el establecimiento de procedimientos extraordinarios de regularizacién. Es
evidente que este espacio es absolutamente inviable, ya que invade competencias exclusivas
del Estado. A titulo de ejemplo, para una correcta gestion de las competencias que se propone,
necesariamente habria de contar con representacién diplomatica en el exterior.

» Comunidad Valenciana: Sorprendentemente, no asume ninguna competencia en este sentido,
supongo que por una inadecuada interpretaciéon de las competencias exclusivas del Estado en
el actual marco de la Constitucién espaiiola. Unicamente se limita a sefialar que colaborard con
el Gobierno de Espana en lo referente a politicas de inmigracion.

* Andalucia: La Comunidad andaluza distingue dos tipos de competencias en esta materia. Una
competencia exclusiva en las “politicas de integracidn y participacion social, econémica y cultural
de los inmigrantes” y una competencia ejecutiva en materia de autorizaciones de trabajo, con una
redacciéon y contenido muy similar al Estatuto catalan. Sorprende que en este mimetismo, que
conduce a determinar con exactitud areas concretas (concesion de autorizaciones iniciales,
recursos, inspecciones y sanciones) no se haya incluido la renovacién de dichas autorizaciones,
que deberia ser una pieza fundamental tanto en el propio area laboral en si como en el area de
la integracién de las personas inmigrantes en nuestra Comunidad. No obstante, también creo
que es posible realizar una interpretacién extensiva que permita la inclusién de las renovaciones
en el nuevo haz de competencias que se asumen. En cualquier caso, esta nueva competencia
tendrd que suponer una cierta reorganizacién de la intervencién que la Junta de Andalucia
desarrolla en esta materia. En relacidon con ello, es légico pensar que esta competencia se eje-
cute en el area de Empleo. Queda apuntada esta cuestion en la que habra que ir avanzando

intensamente en el futuro.
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5. Cooperaciodn internacional

Como es sabido, una buena politica migratoria necesariamente ha de ir acompafada de un adecuado
proyecto politico y administrativo en relacién con la cooperacién internacional. Al igual que en los su-

puestos anteriores, encontramos una diversa realidad en los textos que venimos comentando.

e Catalunia: Con caracter obligacional, el texto catalan establece que la Generalitat debe promo-
ver acciones, politicas y programas de cooperacion al desarrollo y debe establecer programas de
ayuda humanitaria de emergencia. En este sentido, marca como objetivos Gltimos la promo-
ci6n de la cultura de la paz y el fomento de la paz en el mundo.

* Canarias: Con el objetivo tltimo del fomento de la paz y la tolerancia, la Comunidad canaria
plantea la cooperacién al desarrollo desde la dptica de “programas y acuerdos preferentemente
suscritos con los paises vecinos geograficamente o cercanos culturalmente a Canarias y con
organizaciones no gubernamentales e instituciones publicas o privadas”. La limitacioén geogra-
fica en el marco de la cooperacién a paises cercanos geografica o culturalmente parece algo
manifiestamente mejorable.

o Comunidad Valenciana: Aborda la cooperacién internacional con el “fin tltimo de erradicar
la pobreza”. Con dicha finalidad, aunque sin gestion y ejecucién directa por su parte, llevara a
cabo programas y acuerdos con entidades e instituciones publicas y privadas.

* Andalucia: Emplea conceptos con mas carga ideoldgica que los demas textos. Asi, vincula al
pueblo andaluz con la solidaridad internacional en aras de “promover un orden internacional
basado en una mis justa redistribucién de la riqueza”. Por otra parte, a diferencia igualmente
de los demas textos, no se refiere programas o acuerdos con ONGs u otras entidades, sino
que establece como obligacién de la Comunidad Auténoma realizar (desplegard) “actividades
de cooperacién al desarrollo” con diferentes fines, que se explicitan: “la erradicacién de la
pobreza, la defensa de los derechos humanos y la promocién de la paz y los valores democra-
ticos”. No es pues una cooperacién “plana”, sino con una evidente intencionalidad digna de
valorarse. Desde otra perspectiva, se senalan las principales areas geograficas de intervencidn:
Iberoamérica, el Magreb y el conjunto de Africa. Se ha optado por nombrar estos espacios, a

diferencia del resto de textos estudiados.

Podrian hacerse otras consideraciones interesantes en torno a estos textos, como la utilizacién de determi-
nadas expresiones (por ejemplo, el texto de Catalufia se refiere no a inmigrantes sino a personas inmigradas); la
utilizacién del genérico-sexista los inmigrantes; la puesta en valor de determinados valores frente a otros, etc, pero
ello desvirtuaria el caracter de primera aproximacion a estos textos, que ademas, indudablemente encontraran
reflejo en las sucesivas modificaciones que puedan plantearse en otras Comunidades Auténomas.

En relacién con este Gltimo extremo, se sefialan las fechas de los textos utilizados al objeto de fijar

con precision el alcance de los mismos:
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* Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia (BOE n°
172, de 20 de julio).

* Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana (BOE n° 86, de 11 de abril).

* Propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias: texto de la Ponencia elevado al
Parlamento de Canarias, en fecha 20 de enero de 2006. Retirado el dia 12 de diciembre de
2007.

* Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (BOE
n° 68, de 20 de marzo).

Condicidn politica

Objetivos y principios

Area de inmigracion

Cooperacion internacional

ANDALUCIA

¢ Dentro del marco cons-
titucional, se estableceran
los mecanismos adecuados
para promover la partici-
pacion de los ciudadanos
extranjeros residentes en
Andalucia.

e Todas las personas que
viven en Andalucia gozan
como minimo de los de-
rechos reconocidos en la
DUDH y demas instrumen-
tos europeos e internacio-
nales de proteccion de los
mismos ratificados por
Espafa.

* Sin perjuicio de los dere-
chos de participacion que
les garantiza el ordena-
miento de la UE, y dentro
del marco constitucional,
se estableceran los meca-
nismos adecuados para
hacer extensivo a los ciu-
dadanos de la UE y a los
extranjeros residentes en
Andalucia los derechos de
sufragio, participacion pa-
blica y peticion.

* Objetivo de la Comunidad:
La integracion social, eco-
nomica, laboral y cultural
de los inmigrantes en An-
dalucia.

¢ Principio rector de las
politicas piblicas: La inte-
gracion laboral, econdmica,
social y cultural de los inmi-
grantes.

* Competencia exclusiva en
las politicas de integracion y
participacion social, econd-
mica y cultural de los inmi-
grantes.

* Competencia ejecutiva en
materia de autorizaciones de
trabajo de los extranjeros cuya
relacion laboral se desarrolle
en Andalucia, en coordinacion
con la competencia estatal
en materia de entrada y resi-
dencia. Incluye la tramitacion
y resolucion de las autoriza-
ciones iniciales de trabajo, la
tramitacion y resolucion de
los recursos presentados y la
aplicacion del régimen de ins-
peccion y sancion.

¢ La Comunidad Auténoma
participara en las decisiones
del Estado sobre inmigracion
con especial trascendencia
para Andalucia y, en particu-
lar, la participacion precep-
tiva previa en la fijacion del
contingente de trabajadores
extranjeros.

* El pueblo andaluz participa
de la solidaridad internacio-
nal con los paises menos de-
sarrollados promoviendo un
orden internacional basado
en una mas justa redistribu-
cion de la riqueza.

¢ La Comunidad Auténoma
de Andalucia desplegara ac-
tividades de cooperacion al
desarrollo en dichos paises,
dirigidas a la erradicacion
de la pobreza, la defensa de
los derechos humanos y la
promocion de la paz y los
valores democraticos, parti-
cularmente en Iberoamérica,
el Magreb y el conjunto de
Africa.
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Objetivos y Principios

Area de inmigracion

Cooperacion internacional

CATALUNA

¢ Los poderes piblicos deben
emprender las acciones nece-
sarias para establecer un régi-
men de acogida de las personas
inmigradas y deben promover
las politicas que garanticen el
reconocimiento y la efectivi-
dad de los derechos y deberes
de las personas inmigradas, la
igualdad de oportunidades, las
prestaciones y las ayudas que
permitan su plena acomoda-
cion social y econdmica y la
participacion en los asuntos
pablicos.

Los poderes piblicos deben
velar por la convivencia social,
cultural y religiosa entre todas
las personas en Catalufa y por
el respeto a la diversidad de
creencias y convicciones éticas
y filosoficas de las personas, y
deben fomentar las relaciones
interculturales mediante el im-
pulso y la creacion de ambitos
de conocimiento reciproco,
dialogo y mediacion.

¢ También deben garantizar el
reconocimiento de la cultura
del pueblo gitano como salva-
guarda de la realidad historica
de este pueblo.

* Los gobiernos locales de Catalufa tienen en todo caso
competencias propias sobre las siguientes materias en
los términos que determinen las leyes: fomento de las
politicas de acogida de los inmigrantes.

* Corresponde a la Generalitat en materia de inmigra-
cion:

a) La competencia exclusiva en materia de primera
acogida de las personas inmigradas, que incluira las
actuaciones socio-sanitarias y de orientacion.

b) El desarrollo de la politica de integracion de perso-
nas inmigradas en el marco de sus competencias.

¢) El establecimiento y la regulacion de las medidas ne-
cesarias para la integracion social y econdmica de las
personas inmigradas y para su participacion social.

d) El establecimiento por ley de un marco de referencia
para la acogida e integracion de las personas inmigradas.
e)Lapromocion y la integracion de las personas regre-
sadas y la ayuda a las mismas, impulsandolas politicas
y las medidas pertinentes que faciliten su regreso a
Catalufa.

* Corresponde igualmente a la Generalitat la compe-
tencia ejecutiva en materia de autorizacion de trabajo
de extranjeros en Catalufia. Esta competencia, en co-
ordinacion con el Estado en materia de entrada y re-
sidencia, incluye:

* Tramitacion y resolucion de autorizaciones iniciales
de trabajo

¢ Tramitacion y resolucion de los recursos presenta-
dos con relacion al apartado anterior

* Aplicacion del régimen de inspeccion y sancion
 Corresponde a la Generalitat la participacion en las
decisiones del Estado sobre inmigracion con especial
trascendencia para Catalufa y, en particular, la par-
ticipacion preceptiva previa en la determinacion del
contingente de trabajadores extranjeros.

« Participacion en el rendimiento de los tributos esta-
tales y mecanismos de nivelacion y solidaridad:

to a que se refiere el apartado 1, la poblacion, rectifi-
cada por los costes diferenciales y por variables de-
mograficas, en particular, por un factor de correccion
que sera en funcién del porcentaje de poblacion inmi-
grante. Asimismo, deben tenerse en cuenta la densidad
de poblacion, la dimension de los nicleos urbanos y la
poblacién en situacion de exclusion social

* La Generalitat debe promo-
ver la cultura de la paz y ac-
ciones de fomento de la paz
en el mundo.

* La Generalitat debe promo-
ver acciones y politicas de
cooperacion al desarrollo de
los pueblos y debe establecer
programas de ayuda humani-
taria de emergencia.

* La Generalitat debe promo-
ver programas de coopera-
cion al desarrollo.
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Objetivos y Principios

Area de inmigracion

Cooperacion internacional

CANARIAS

¢ Relaciones moduladas con
el Estado en inmigracion y co-
operacion al desarrollo.

* Principio rector: la integracion
de los inmigrantes a través de la
promocion de nuestros princi-
pios y valores en el orden politi-
co, cultural y lingiistico, social y
laboral, y del respeto a sus pro-
pias costumbres y tradiciones,
en el marco de lo establecido en
la Constitucion Espafiola y en el
presente Estatuto.

* Competencias del Estado que por su propia natura-
leza sean susceptibles de transferencia o delegacion:
Residenciay trabajo de extranjeros no comunitarios en
los términos del art. 56 del Estatuto.

 Competencia propia de la Comunidad Autonoma:

a) La tramitacion, concesion y renovacion de autoriza-
ciones de residencia y trabajo de extranjeros, y de estan-
cia de los que deseen fijar su residencia en Canarias.

b) La tramitacion y expedicion de autorizaciones de re-
sidencia y trabajo concedidos en virtud de procedimien-
to de asilo a los extranjeros residentes en Canarias.

¢) El establecimiento de procedimientos de regularizacion
extraordinarios sobre extranjeros, en los supuestos que se
determine por la Comision Bilateral de Cooperacion.

* En los supuestos en los que se precise visado para la
concesion de una autorizacion, el procedimiento, las
condiciones de acceso y el cupo de extranjeros se fijaran
en el seno de la Comision Bilateral de Cooperacion.

e Cuando la Comunidad Autonoma considere la proceden-
cia de conceder alguno de los permisos o autorizaciones y
faltara la cumplimentacion de algiin requisito para su ex-
pedicion, lo propondra a la Administracion del Estado, que
se pronunciara sobre su concesion o denegacion.

* Competencias del Estado que por su propia natura-
leza sean susceptibles de transferencia o delegacion:
Residencia y trabajo de extranjeros no comunitarios en
os términos del art. 56 del Estatuto.

¢ Competencia propia de la Comunidad Auténoma:

d) La tramitacion, concesion y renovacion de autoriza-
ciones de residencia y trabajo de extranjeros, y de estan-
cia de los que deseen fijar su residencia en Canarias.

e) La tramitacién y expedicion de autorizaciones de re-
sidencia y trabajo concedidos en virtud de procedimien-
to de asilo a los extranjeros residentes en Canarias.

f) El establecimiento de procedimientos de regularizacion
extraordinarios sobre extranjeros, en los supuestos que se
determine por la Comision Bilateral de Cooperacion.

* En los supuestos en los que se precise visado para la
concesion de una autorizacion, el procedimiento, las
condiciones de acceso y el cupo de extranjeros se fijaran
en el seno de la Comision Bilateral de Cooperacion.

e Cuando la Comunidad Auténoma considere la proceden-
cia de conceder alguno de los permisos o autorizaciones y
faltara la cumplimentacion de alg(in requisito para su ex-
pedicion, lo propondra a la Administracion del Estado, que
se pronunciara sobre su concesion o denegacion.

¢ Los poderes plblicos vela-
ran por el fomento de la paz y
la tolerancia, asi como por la
cooperacion al desarrollo, por
medio de programas y acuer-
dos preferentemente suscritos
con los paises vecinos geogra-
ficamente o cercanos cultural-
mente a Canarias y con orga-
nizaciones no gubernamenta-
les e instituciones pablicas y
privadas.
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MARCO GENERAL

Condicidn politica

Objetivos y Principios

Cooperacion internacional

COMUNIDAD
VALENCIANA

* Solamente incluye a los ciudadanos
de la Unidn Europea.

* En todo caso, la actuacion de la Gene-
ralitat se centrara primordialmente en
los siguientes ambitos: derechos y aten-
cion social de los inmigrantes con resi-
dencia en la Comunidad Valenciana.

e La Generalitat colaborara con el
Gobierno de Espafa en lo referente a
politicas de inmigracion.

3. Los poderes piblicos valencianos
velaran por fomentar la paz, la soli-
daridad, la tolerancia, el respeto a los
derechos humanos y la cooperacion al
desarrollo con el fin (ltimo de erradicar
la pobreza.

« Para lograr este objetivo, establecera
programas y acuerdos con los agentes
sociales de la cooperacion y las institu-
ciones piblicas y privadas para garan-
tizar la efectividad y eficacia de estas
politicas en la Comunidad Valenciana y
en el exterior.
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Las relaciones interadministrativas
entre el Estado y las Comunidades
Autdnomas en inmigracion

JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS
Catedratico de Derecho Constitucional

Universidad de Granada

1. Planteamiento

1 analisis de las relaciones interadministrativas en inmigracion lo pretendo estructurar en tres par-
E tes, a modo de grandes interrogantes.
1) sPor qué son necesarias las relaciones interadministrativas en inmigracién?

2) ;Por qué ha tenido una prictica deficiente esa relacién interadministrativa hasta la actualidad?

3) ;Cuales son las lineas politicas a seguir para mejorar esa relacién en el futuro, con la premisa de
su necesidad?

Debe apuntarse, para acotar desde el inicio nuestro objeto, que nos referimos de forma exclusiva a
las relaciones del Estado con las Comunidades Autoénomas, sin mencionar nada sobre la administracion

local, también un actor importante en cualquier anilisis del fenémeno de la inmigracién.

2. La importancia de las relaciones interadministrativas entre el Estado
y las Comunidades Autonomas en inmigracion

La respuesta a la primera pregunta no es dificil, si no fuera porque exige reinterpretar el tenor literal de

la Constitucion. La razon de la exigencia de esa interrelacion es que la inmigracidon no es competencia
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exclusiva del Estado ni de las Comunidades Auténomas, ni siquiera es una materia de competencia
compartida o concurrente, sino, desde otra perspectiva, estamos ante un fenémeno complejo, sobre el
que concurren facultades competencias tanto del Estado como de las CCAA. Esto merece una explica-
ci6én pues el art. 149.1.2 CE incluye la inmigracién y la extranjeria entre las “materias” sobre las cuales
el Estado tiene competencia exclusiva. Sin embargo, esta delimitacidn efectuada por el constituyente en
1978 debe ser reinterpretada treinta aflos después por una razén simple: la inmigracién a la que se referia
el constituyente de 1978 no tiene nada que ver con la inmigracién del afio 2008.

Cuando se aprobé el art. 149.1.2 CE no habia en Espafia inmigracién econdémica; el fenémeno de
la inmigracién no era perceptible socialmente. En ese contexto, importaba tnicamente el control de
entrada y salida de los extranjeros del territorio nacional, vinculado ademas a la integracién de Espana
en las Comunidades Europeas. Para ello debia ser competente, l6gicamente, el Estado. De ahi el caracter
taxativo del 149.1.2 CE al atribuir la competencia en exclusiva al Estado y que los distintos Estatutos de
Autonomia excepcionaran sus competencias para atribuir al Estado lo afectado por la inmigracidn.

Sin embargo, es evidente que la inmigracién actual nada tiene que ver con aquella. En los altimos
treinta afos, y especialmente desde los afios noventa del pasado siglo, se ha producido un espectacular
aumento del namero de inmigrantes, por razones econdmicas, con voluntad de residir de forma perma-
nente en Espana, en paralelo al crecimiento econémico de nuestro pais. Es, por tanto, una inmigraciéon
econdmica, con un caracter estable.

De la evolucién reciente de la inmigracion, caracterizada por el espectacular incremente numeérico y
por el asentamiento, deriva que en la actualidad los conceptos inmigracién o extranjeria no se vinculan
unicamente al control de las fronteras o a la situacidon juridico-administrativa de los extranjeros que se
encuentran en Espafa sino que el fendmeno incide en todos los ambitos de la vida social pues, al menos
en determinadas Comunidades Auténomas, ha producido una auténtica mutacion de la estructura social.
El fendmeno ha adquirido una nueva dimensién al incorporarse a su contenido las cuestiones vinculadas
con la integracién en la sociedad de acogida del ingente niimero de personas que en estos Gltimos aflos
han migrado a Espana para trabajar y se han asentado aqui. Por tanto, la inmigracién ha adquirido esta
nueva dimension no prevista por el constituyente. Por ello, han adquirido especial importancia, al abor-
dar el fendmeno, los aspectos relacionados con la prestaciéon de servicios publicos de naturaleza social:
educacidn, sanidad, asistencia social, vivienda, formacién profesional, cultura, etc., que demanda este im-
portante nimero de nuevos residentes que precisa atencion médica, sus hijos van a la escuela, necesitan
vivienda, orientacion en el empleo, aprender la lengua, etc.

Ocurre que, conforme a la Constitucién y los Estatutos de Autonomia, de acuerdo al bloque de la
constitucionalidad, la prestacion de estos servicios publicos corresponde a las CCAA, no al Estado, y ese
caracter no resulta modificado por el origen de los destinatarios. Las CCAA son competentes en edu-
cacidn, sanidad, asistencia social, esto es, en todo aquello que también precisan los extranjeros asentados
en Espafia para trabajar. Por ello, en la actualidad, no se puede decir que la inmigracidn sea competencia
exclusiva del Estado, porque la inmigracién ya es un fenémeno distinto al que tenia presente el constitu-

yente y sobre la dimension actual de ese fenémeno concurren facultades competenciales de las CCAA,
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con especial incidencia en el proceso de integracién de la persona inmigrada en la sociedad de acogida.
El Estado no puede crear escuelas o centros médicos solo para extranjeros sino que utilizan los que ya
gestionan las CCAA para los espafioles.

Ello no significa que el Estado carezca de competencias en estos ambitos. En algunas materias tiene
competencia para establecer las bases, al tratarse de una competencia compartida bases-desarrollo y en
otras, ain sin un titulo competencial sectorial especifico, al incidir sobre el ejercicio de derechos socia-
les resulta posible el uso del art. 149.1.1 CE para garantizar la igualdad de las “prestaciones basicas”, en
concreto en las “posiciones juridicas fundamentales” que seria aplicada a las personas inmigradas, mas
alla de los espafioles a los que se refiere de forma expresa, en virtud de la interpretacion sistematica del
art. 149.1 CE y el art. 149.1.2 CE, que, en este supuesto, puede habilitar al Estado en cuanto no supone
ninguna limitacion del espacio competencial autonémico.

Pero en estas paginas no nos interesa tanto la concreta delimitacién competencial entre el Estado y
las CCAA sobre inmigracién sino la importancia de las relaciones interadministrativas.Ya hemos sentado
la premisa de que estamos en un ambito en el que concurren facultades competenciales de una y otra
administracion, estatal y autondémica, pero el paso mas que debemos dar para justificar la importancia de
las relaciones interadministrativas consiste en afirmar que, en inmigracion, las competencias respectivas
no pueden ejercerse de forma auténoma por lo que se impone el reforzamiento de las relaciones inte-
radministrativas.

Y es que una estricta separacion de los ambitos de actuacion del Estado y de las CCAA en inmigra-
cidén resulta disfuncional. El Estado conserva la competencia exclusiva sobre lo que podemos denominar
la situacidn juridico-administrativa del extranjero. Son los aspectos relacionados con el “régimen juridico
de los extranjeros”. Pero ese régimen no puede ser ajeno a su proceso de integracién socio-econdmica,
laboral o cultural. Por poner el ejemplo mais simple, la prestacién de servicios publicos, que compete a
las CCAA depende de esa situacion administrativa. Las prestaciones son distintas segiin cual sea esa si-
tuacion administrativa. Por ello, la exclusiéon de las CCAA del proceso delimitador del régimen juridico
dificulta el adecuado ejercicio prestacional. De la misma forma, estas prestaciones pblicas autondmicas
que corresponden a las CCAA no pueden brindarse al margen del Estado, tanto por razones compe-
tenciales como financieras. En el primer sentido, se ha apuntado ya que el Estado puede aducir titulos
competenciales tanto sectoriales como horizontales para establecer las bases o las condiciones basicas,
pero, en el segundo, no puede soslayarse, como luego desarrollamos, que el incremento de personas
inmigradas, beneficiarias de derechos sociales en un breve espacio de tiempo ha modificado de forma
notable las dimensiones y, en consecuencia, las necesidades financieras de determinados servicios pua-
blicos como asistencia social, educacion, politica de vivienda o asistencia sanitaria. En esta situacion, el
sentido positivo del deber de colaboracién obliga al Estado a colaborar en el ejercicio competencial. En
consecuencia, la relacién interadministrativa se presenta como imprescindible por la propia naturaleza
del fendmeno migratorio en Espaiia.

El nuevo Estatuto de Andalucia, de la misma forma que lo habia hecho poco antes el de Cataluiia,

reconoce el espacio competencial autondémico y de su mera lectura ya resulta la importancia de las
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relaciones interadministrativas. En primer lugar, “corresponden a Andalucia las politicas de integracién
y participacion social, econdémica y cultural de los inmigrantes, en el marco de sus competencias’ (art.
62.1 a). Es el reconocimiento estatutario del proceso de integracidén que ya venia efectuando la CA en
ejercicio de sus competencias sectoriales en las materias que inciden en el proceso de integracion de los
inmigrantes y que, como se apuntaba antes, no puede ser ajeno a la situacién administrativa del extran-
jero, que corresponde determinar al Estado. En segundo lugar, el Estatuto establece la competencia au-
tondémica “en materia de autorizaciones de trabajo de los extranjeros cuya relacidon laboral se desarrolle
en Andalucia, en necesaria coordinacion con la competencia estatal en materia de entrada y residencia.
Esta competencia de ejecucidn incluye la autorizacién inicial, los recursos y el régimen de inspeccioén
y sancion” (art. 62.1 b). El propio Estatuto es nitido al exigir la coordinacién con el Estado, esto es, el
desarrollo de las relaciones interadministrativas. Finalmente, se refiere el Estatuto a la competencia au-
tonémica de participacién en las decisiones del Estado sobre inmigracién vy, en particular, participacién
preceptiva previa en la fijacidn del contingente de trabajadores extranjeros a través de cauces bilaterales
y multilaterales de relacion. A través de los procedimientos participados también se habilita la relacion
interadministrativa. En todos los ambitos de competencia autonémica se advierte una interrelacion. La
integracion socio-econdémica la hacen las CCAA pero a partir de las bases estatales y con la colaboracién
financiera del Estado como veremos después. Las autorizaciones de trabajo las otorga la CA “en necesa-
ria coordinacién” con el Estado y la CA participa en las decisiones del Estado en inmigracion.

En conclusion, una vez advertida la necesidad de las relaciones interadministrativas en inmigracién y
su reconocimiento estatutario, sobre el que volveremos después, debemos detenernos en las deficiencias
advertidas en la prictica de esa relacion para analizar, finalmente, su desarrollo futuro a partir de los tres

ambitos autondmicos de actuacidn.

3. La deficiente practica de las relaciones interadministrativas en inmigracion hasta la
actualidad

A mi juicio, en la practica, ni el Estado ni las CCAA han actuado en materia de inmigracién teniendo
en cuenta la trascendencia de las relaciones interadministrativas, sino de espaldas entre ellas. Intentaré

explicarlo brevemente con el andlisis de cdmo ha actuado el Estado y como lo han hecho las CCAA.

3.1. El Estado ante las relaciones interadministrativas en inmigracion

Cuando el Estado aprueba la legislacion sobre extranjeria e inmigracion, en la actualidad la LO 4/2000,
de derechos de los extranjeros en Espafia y su integracion social, no presupone el caricter autondémico
del proceso de integracion del inmigrante en la sociedad de acogida, sino que actia como si toda la
inmigracién fuera de su competencia, en el sentido literal del art. 149.1.2 CE, habilitando, a lo sumo, la
participacién autondmica en el proceso de toma de decisiéon. En ese sentido, el art. 68 de esa Ley, aunque

plantea la “adecuada coordinacion de las actuaciones de las administraciones publicas con competencia
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sobre la integracién de los inmigrantes” vy, con ello, de forma implicita, reconoce competencias auto-
ndémicas, y también locales, en la materia, esta planteando, simplemente, la participacién autonémica en
unas decisiones que corresponde adoptar al Estado. Para mostrar las deficiencias del modelo de relacion
administrativa en inmigracién propuesto por el Estado nos detenemos, a continuacién, en el érgano de
colaboracién y participacién previsto en la LO 4/2000, el Consejo Superior de Politica de Inmigracion
y en el sentido del apoyo financiero prestado por el Estado a las CCAA a través de los convenios de
colaboracién.

a) El deficiente funcionamiento del Consejo Superior de Politica de Inmigracion.

La LO 4/2000 ha intentado atender a la necesaria colaboracién de las administraciones con com-
petencia en integracion social de inmigrantes mediante la creacién de distintos lugares de encuentro, a
los que ha dotado de funciones especificas, como el Foro para la Integraciéon social de los inmigrantes,
las Subcomisiones previstas en el seno de las Comisiones bilaterales de cooperacion o, especialmente, el
Consejo Superior de Politica de Inmigracion.

Este Consejo se ha convertido ope legis en el esencial foro de colaboracién interadministrativa para la
integracion social. Su finalidad, segtin la propia LO 4/2000 (art. 68) y el RD 344/2001, de 4 de abril, que
lo desarrolla, es establecer las bases y criterios sobre las que se asentara la politica global en materia de in-
tegracion social y laboral de los inmigrantes. Estamos, en consecuencia, ante un érgano de colaboracion
de los previstos en el art. 5 de la Ley 30/1992, en un sector en el que existen distintas administraciones
implicadas que ejercen competencias. Se trata, en fin, de un ente similar a una Conferencia Sectorial con
dos peculiaridades: estin representados también los municipios, pues tienen importantes competencias
en este proceso, y este érgano de colaboracion ha sido expresamente previsto por el legislador organico,
como hemos comprobado.

En cualquier caso, existe unanimidad en afirmar que durante estos anos el Consejo no ha logrado
convertirse en el 6rgano de coordinacion multilateral de las politicas de integracion social de los inmi-
grantes que necesita el Estado autondémico. Los defectos que han impedido esta actuacién efectiva son
tanto normativos como de funcionamiento practico. En el primer sentido, pese a que la propia Ley Or-
ganica menciona algunas de sus funciones y tareas, su concreciéon normativa en el RD 344/2001 y en el
desarrollo reglamentario de la LO 4/2000 ha sido deficiente. Sorprende, por ello, que el RD 2393/2004,
que aprueba el nuevo Reglamento de ejecuciéon de la LO 4/2000, no haya procurado atender a esta
situacién. Como se sabe, el desarrollo del Titulo IV no se contiene en el reglamento de ejecucion de
la Ley Organica sino en un paquete de reglamentos especificos aprobados en 2001. Acaso hubiera sido
una buena oportunidad para integrarlos en el desarrollo general de la ley organica, actualizindolos y
concretando sus funciones en el proceso de integracion social, a partir del constatado fracaso de su con-
figuraciéon actual. Mis alld de su ubicacién formal, distintos aspectos sustantivos merecerian un recono-
cimiento normativo para asegurar su eficacia. Son, por ejemplo, la interrelacién con otras conferencias
sectoriales directamente afectadas por el fendmeno migratorio (educacidn, sanidad, vivienda, asuntos
sociales, etc.) o la prevision expresa de un segundo nivel administrativo. Ademis, su funcionamiento no

ha logrado generar una dinamica de interrelacién del Estado y las CCAA, acaso con la excepcién de su
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participacion en el contingente de entrada de trabajadores. Asi, los grupos de trabajo creados en su seno
no han tenido apenas actividad y no se conocen impulsos especificos a las relaciones de colaboracion
que procedan de este 6rgano de coordinacién multilateral. Su actuacién se ha limitado a un esporadico
intercambio de informacién y debate de las distintas cuestiones referidas a la inmigracion.

La Conferencia de Presidentes de 2007 ha previsto la creacién de una CS de inmigracién. Es la
constatacion del fracaso del Consejo Superior de Politica de Inmigracidn, pero puede discutirse el sen-
tido de duplicar los 6rganos de encuentro cuando lo que resulta necesario es adoptar medidas para que
funcionen los existentes.

b) Los convenios de colaboraciéon con las CCAA.

Partimos de la competencia autondémica en el proceso de integraciéon de los inmigrantes. Podemos
suponer, por tanto, que el espectacular incremento de inmigrantes beneficiarios de derechos sociales en un
breve espacio de tiempo ha modificado de forma notable las dimensiones y, en consecuencia, las necesidades
financieras de determinados servicios publicos autondémicos como asistencia social, educacién, politica de
vivienda o asistencia sanitaria. En ese sentido, la inversion que deben efectuar las CCAA y los municipios ha
desbordado las posibilidades financieras de estas administraciones con el riesgo de deterioro en la prestacién
del servicio o incluso el incremento de la sensacidén de discriminacién de los nacionales beneficiarios de
los mismos servicios. En esta situacién, mas alli de plantear la incorporacion de la atencién a inmigrantes
a las variables de determinacién de las necesidades financieras de las CCAA ', por tanto, al propio sistema
de financiacion de las mismas, el sentido positivo del deber de colaboracion del Estado conlleva en este
supuesto una auténtica obligacién juridica en un Estado autonémico cooperativo. Por ello, el Estado presta
colaboracién a las CCAA para atender al caracter sobrevenido de estos costes financieros. En ese sentido,
el deber de colaboracion se ha concretado en la suscripcion de convenios de colaboracién en los que se
garantiza la aportacién financiera del Estado en la atencién social a los inmigrantes. A partir, sobre todo, del
afio 2000 son muy numerosos los convenios de colaboracion sobre asistencia a inmigrantes. Sin embargo,
estos convenios no se rigen por un criterio de politica de inmigracién, consensuado por Estado y CCAA,
sino que constituyen un procedimiento para ayudar financieramente a las actuaciones autonémicas referidas
a los inmigrantes, sin insertarse de forma efectiva en las relaciones de colaboracion.

Estos convenios de colaboracion, suscritos con todas las CCAA, podrian encuadrarse en “planes y
programas conjuntos”, de los previstos en el art. 7 de la Ley 30/1992, en los que se establezcan por el
Estado y las CCAA objetivos de interés comun, actuaciones a desarrollar, aportaciones de medios perso-
nales y materiales y compromisos de aportacién de medios financieros. Los convenios han adquirido una
importancia cuantitativa para la aportacion de fondos estatales que permiten a las CCAA hacerse cargo
de los gastos sobrevenidos en la atencidn social a los inmigrantes, ante el espectacular crecimiento de su
namero en un breve periodo de tiempo. Pero, a su vez, estos convenios no responden a ningn criterio
de politica de inmigracién. Acaso encuadrindolos en “planes y programas conjuntos” podria conseguirse,
por un lado, garantizar la presencia del Estado en el disefio y orientacién de la politica de integracién
social y, por otro, a la vez, superar el caracter asistematico y cadtico de estas actuaciones convencionales.

El objetivo deberia ser la definicién de lineas comunes de priorizacién administrativa en el proceso de
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integracién social, a la vez que se produce la transferencia de medios financieros desde el Estado, para su
ejecucion a través de los correspondientes convenios. En ese sentido, en cuanto se enmarca en la linea
propuesta, valoramos positivamente la creacién a partir del aiio 2005 de un Fondo para la integracion
de los inmigrantes, previsto cada afio en los Presupuestos Generales del Estado, que se reparte entre las
distintas CCAA en virtud de criterios objetivos y tiene en cuenta las politicas que el Estado pretende
priorizar en la materia, en el que luego nos detendremos.

Como se advierte, la actuacién del Estado ha tenido mas sombras que luces. El Consejo Superior de
Politica de Inmigracién debe cumplir una funcién mas destacada en las relaciones interadministrativas
de la que ha tenido hasta aqui y los convenios de colaboracidon deberian encuadrarse en un programa
comun, guiado por una priorizacién de politicas, en la linea que parece apuntar el Fondo para la inte-

gracién que funciona desde 2005.

3.2. Las Comunidades Autdbnomas ante las relaciones interadministrativas en inmigracion
Si el Estado no ha sido capaz de tejer una red de relaciones interadministrativas, apenas iniciada en los
ultimos afos, tampoco puede decirse que las CCAA hayan estado demasiado predispuestas a ello.
Se han considerado competentes para desarrollar las politicas de integracion de los inmigrantes en su te-
rritorio. Para ello, han aprobado planes autonémicos de inmigracidn, con lineas y actuaciones concretas.
Pero, por un lado, no han contado con el Estado, aunque sus actuaciones se han financiado, en muchos
casos, a través de los citados convenios de colaboracion vy, por otro, tampoco han tenido en cuenta las ex-
periencias de otras CCAA, que pueden resultar ttiles, por ejemplo, en materia de sensibilizacién social.

La mayoria de las CCAA, a las que corresponde el ejercicio efectivo de servicios sociales vinculados
a la integracién de los inmigrantes, han aprobado Planes Interdepartamentales de Inmigracién. En algu-
nas Comunidades, como Catalufia, van ya por el tercer plan mientras en Andalucia (como en Baleares
y Murcia) ha sido aprobado ya el segundo Plan, con vigencia para el periodo 2006-2009 (Decreto
92/2006). La estructura de estos planes suele ser coincidente: se inician con la presentacion de datos esta-
disticos que muestran la situacion de partida en la CA y la descripcion del marco normativo; a continua-
cidn, se formulan los objetivos que se pretenden lograr con el Plan y, en la parte esencial, se enumeran
las medidas concretas a desarrollar, estructuradas por areas de actuacién. Finalmente, los distintos planes
culminan con una referencia a la evaluacién y seguimiento del Plan.

Los principios generales que mencionan los Planes son esencialmente tres: normalizacion, igualdad
y transversalidad. La normalizacién implica la integracién del inmigrante en los sistemas generales de
prestacion de servicios. En circunstancias concretas pueden preverse adaptaciones o atenciones especia-
lizadas adecuadas a las demandas concretas de los extranjeros o incluso servicios especificos para cubrir
necesidades que solo tiene ese colectivo, pero como situaciones excepcionales pues se rechaza de forma
unanime la creacidon de estructuras paralelas de atencién social a los inmigrantes. La igualdad conlleva la
equiparaciéon de derechos, deberes y oportunidades de la poblaciéon inmigrante en relacién a la autde-
tona. La transversalidad supone la adopcién de un enfoque multidimensional de la integracién social,

planteando la actuacién desde distintos ambitos confluyentes.
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Junto a estos principios generales se destacan también diversos principios operativos. Asi, en primer
lugar, se resalta la importancia de la participacion de los agentes y organizaciones sociales y civiles en la
elaboracién y desarrollo de los planes. Puesto que el proceso de integracion requiere la implicacion de
toda la sociedad, los planes deben contar con un amplio consenso politico y social y en su elaboracién
deben participar los agentes sociales y la propia poblacion inmigrante. En ese punto conviene anotar, no
obstante, la tendencia a derivar las tareas que corresponden a los poderes ptblicos en organizaciones no
gubernamentales a través de subvenciones o convenios, apareciendo como destinatarias de los fondos
comprometidos. La opcidn resulta oportuna cuando estas organizaciones estan en mejores condiciones
para prestar los servicios por su cercania al inmigrante pero no puede conllevar la dejacidon de funciones
publicas por parte de una administracién, que se limita a trasladar fondos a estos sujetos privados. En
segundo lugar, es una condicién sine qua non la descentralizacién en virtud del papel fundamental que
cumplen las administraciones locales en cuanto administracién en contacto directo con el inmigrante,
no sélo en la prestacién de servicios sino incluso en la acreditacién de su presencia a través del empa-
dronamiento. En tercer lugar, se hace especial hincapié en la coordinacién interna entre los distintos
departamentos autondémicos y organismos publicos implicados. Asi, se han creado comisiones interde-
partamentales e incluso se han centralizado las politicas autonémicas en un solo 6rgano.

Los planes contemplan medidas enmarcadas en las dreas de empleo, formacion, educacidn, vivienda,
salud o servicios sociales, entre otras. En general, puede decirse que se presta especial atencién a los ser-
vicios sociales y a la educacion, mientras que otras areas, por ejemplo, vivienda o salud, suelen ser mas
soslayadas. Destaca la excesiva diferencia en las prioridades, de forma que en algunos planes se prevén
numerosas acciones relacionadas con la salud mientras apenas se atiende a la vivienda y en otros ocurre
lo contrario. Seria conveniente un equilibrio de las distintas areas de actuacion o, en su caso, una justifi-
cacién de las prioridades.

En cuanto a las caracteristicas de las acciones anotamos dos rasgos sobre los que debe hacerse especial
hincapié pues denotan el alcance real de un Plan, y no son cumplidos por todos ellos. En primer lugar,
es importante que las acciones sean precisas pues una mencién demasiado genérica permite su elusién
por parte de los poderes publicos. Asi, por ejemplo, se indican exactamente los inspectores de trabajo
que se destinaran especificamente al trabajo irregular de inmigrantes (como hace el Plan de Aragdn) o
los porcentajes concretos de niflos inmigrantes que pueden estar en la misma clase para un adecuado
desarrollo del proceso educativo. En segundo lugar, las acciones deben atender primordialmente a los
problemas mas acuciantes advertidos en la integracion social. Asi, en materia de empleo se pretende
reducir la irregularidad a dos sectores especificos: servicio doméstico y agricultura; en salud, mas alld
de facilitar el acceso al sistema se atiende a la situacion de dos colectivos: las mujeres, concretamente en
cuanto a sus derechos sexuales y reproductivos, y los nifios, con un programa de vacunacién y un espe-
cifico protocolo de “nino sano” que incluya aspectos diferentes a los aplicados a los nifios autoctonos; en
vivienda se adoptan medidas para evitar la concentracién de inmigrantes en zonas urbanas degradadas;
en educacidn, resulta fundamental la distribucién del alumnado inmigrante, garantizando que todos

los centros sostenidos con fondos publicos abran sus puertas a nifios inmigrantes o reduciendo la ratio
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profesor-alumno, etc. Se recoge también en algunos planes, de forma muy adecuada, la intervenciéon
especifica sobre determinados colectivos, concretamente las mujeres, los menores y los jovenes, con
medidas especificas (Navarra).

Mas alla de las politicas sectoriales, los planes suelen contener un area especifica sobre sensibilizacién
para el fomento de la interculturalidad y la lucha contra la xenofobia y el racismo. Denota la naturaleza
bidireccional del proceso de integracion, que reconoce la necesaria actuacién sobre la sociedad de aco-
gida, en el sentido también apuntado por la Unién Europea. En todo caso, cada CA ha desarrollado una
estrategia de sensibilizacion distinta, sin que se adviertan pautas comunes. Parece importante que en los
proximos afos se produzca un franco intercambio de experiencias para valorar cudles de los procesos
seguidos han dado mejores resultados.

Del repaso a los distintos planes vigentes en los tltimos afios, resaltan algunos aspectos mejorables que
deberian ser abordados en el préoximo periodo de aplicacién. Me atrevo a apuntar los siguientes:

a) Suele faltar un adecuado diagnéstico de partida para determinar las necesidades que deben ser
atendidas, especialmente abundan datos genéricos sobre la inmigracion y faltan datos especificos sobre
la situacidén de la educacidn, la sanidad o la vivienda en la respectiva CA.

b) En algunos planes no se incluye una efectiva dotacién presupuestaria, con lo que las medidas
propuestas se convierten en un mero desideratum, al albur de la disponibilidad de recursos o de las con-
diciones politicas concretas; los estudios econémicos de las actuaciones previstas, la cuantificacién del
gasto que su puesta en practica requiere y la consignacion presupuestaria de las cantidades necesarias son
garantias del cumplimiento efectivo de los planes. En todo caso, es una deficiencia que se va superando
en los Gltimos anos. En el nuevo plan andaluz (2006-2009) se establece una prevision presupuestaria
concreta de 1.177 millones de euros para el desarrollo de las actuaciones previstas.

¢) Los calendarios de ejecucién de las diversas acciones estin establecidos con un escaso nivel de detalle
y en pocos supuestos se efectiia un desglose presupuestario de las distintas areas por afos de ejecucion.

d) En el seguimiento de los planes, la administracién debe ser puntual en la convocatoria de las re-
uniones, con la participacion de los agentes sociales.

e) En el fundamental proceso de evaluacion de los planes no suelen contenerse los indicadores, indis-
pensables para el desarrollo de estos procesos o en otros casos se asigna la tarea de evaluacién de modo
exclusivo a la Administracion, sin participacién de las organizaciones sociales. En este sentido también
ha avanzado el Plan andaluz 2006-2009, al incorporar a este proceso los avances de la sociedad del co-
nocimiento con el Sistema de Informacién Digital de la Inmigracidn.

En todo caso, mas alla de superar las deficiencias advertidas para que las acciones propuestas sean realmente
efectivas y no meramente orientativas, en lo que aqui nos interesa, es preciso procurar, en general, la coordi-
nacién y el intercambio de experiencias entre las distintas CCAA y con el Estado. Mas alla de sus elementos
positivos, estos planes pueden ser sometidos a critica por la ausencia de coordinacion horizontal, esto es, entre
los aprobados por las distintas CCAA, y vertical, con la actuacién del Estado. Las distintas CCAA han efectua-
do estuerzos en aras de la integraciéon social de los inmigrantes pero de forma autdrquica, sin relacién con las

otras administraciones que también acttan en las mismas areas. Incluso se advierten diferencias en la manera
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de afrontar idénticos supuestos. En definitiva, hasta ahora los planes han estado al margen de los mecanismos
de relacion interadministrativa, mas alli de un informal intercambio de experiencias. Concretamente, en el
Consejo Superior de Politica de Inmigracion no han sido debatidas las distintas experiencias en la aplicacion
de los planes durante los tltimos anos. Ocurre que ni la Ley Organica, ni el reglamento de ejecucion, ni los
diversos planes, estatal 0 autonémicos, han previsto esta colaboracién. La consecuencia es que en la actualidad
una CA planifica su politica de menores, atencién social a inmigrantes o ayudas a la vivienda sin tener en
cuenta la politica de la CA limitrofe en la que puede encontrarse el mismo inmigrante en otro momento de
su estancia en Espafia. La coordinacién de los planes de cada CA con los restantes planes autondémicos y la
politica estatal de inmigracién es una exigencia de un autonomismo cooperativo pero, ademas, resulta muy
util desde una perspectiva funcional. El conocimiento de los programas y acciones adoptadas en las distintas
CCAA y sus resultados efectivos puede coadyuvar a la mejora de las respectivas politicas autondmicas. El ana-
lisis detenido de los planes muestra en cada uno de ellos medidas interesantes que no han sido recogidas en
los restantes, pero que sin duda lo serian de ser conocidos sus efectos. No parece suficiente para alcanzar este
objetivo el intercambio informal de informacién. El foro para la puesta en comuan de experiencias en materia
de integracion social es el Consejo Superior de Politica de Inmigracion, con una concepcidn distinta de la
que ha tenido hasta aqui. En éste deberian valorarse los distintos planes elaborados y, sobre todo, evaluarse los

resultados de las distintas acciones aplicadas.

4. Lineas politicas a seguir para mejorar las relaciones interadministrativas en
inmigracion

Esta situacidon, claramente deficiente, de las relaciones interadministrativas estd modificandose en los
ultimos anos y debera hacerlo atn mas con el desarrollo de los nuevos Estatutos de Autonomia. Vamos
a distinguir los tres ambitos de relacidn a los que se refiere el Estatuto de Andalucia, al igual que el de
Cataluna: integracion de las personas inmigradas en la sociedad de acogida; autorizaciones de trabajo; y
participacién autondémica en las decisiones del Estado, para adentrarnos en las politicas publicas que se

podrian desarrollar en cada una de ellas.

4.1. La integracion de las personas inmigradas en la sociedad de acogida

Ya sabemos que la integracién es competencia de las CCAA, y asi se recoge en los nuevos Estatutos de
Catalufa y Andalucia. Sin embargo, ello no supone que el Estado pueda desentenderse de ese proceso en
virtud del deber de colaboracion, especialmente notorio en este supuesto por las consecuencias financie-
ras del aumento de la inmigracién en los altimos afios. La practica ha consistido, como hemos senalado,
en que el Estado aporta fondos para cubrir las necesidades autonémicas y las CCAA prevén de forma
auténoma sus politicas de integracion a través de los planes autondémicos. Lo que no se ha advertido es
el engarce de estas actuaciones del Estado y las CCAA, financieras y politicas, a través de instrumentos

de relacidon interadministrativa.
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En ese sentido, un modelo de relacién que parece atisbarse y deberia consolidarse en los proximos
afios, puede sustentarse en tres actuaciones sucesivas: a) la fijacién de un fondo estatal anual; b) la apro-
bacién de un plan o programa conjunto del Estado con todas las CCAA para la distribucién finalista de
los fondos estatales y ¢) la concrecidn bilateral a través de los convenios de colaboracién a fin de allegar
fondos para ayudar en la financiacién de las actuaciones autonémicas.

a) La fijacién de un fondo estatal para la integracién de las personas inmigradas, de caracter anual,
comun para todo el territorio y bien dotado econémicamente es la premisa de esa politica de colabo-
racién del Estado. Permite conocer las cantidades que desde los Presupuestos Generales del Estado se
destinan al proceso de integracién en la sociedad de acogida de las personas inmigradas. En ese sentido
debe valorarse la creacién en 2005 del Fondo de Apoyo a la Acogida e Integracion de Inmigrantes, asi
como el refuerzo educativo de los mismos, dotado con 120 millones de euros para 2005; 180 millones
para 2006 y 200 millones para 2007.

b) La segunda fase de ese proceso de colaboracién es la distribucién finalista del fondo en virtud de
un acuerdo multilateral. E1 modelo ideal es la aprobaciéon anual de un “plan o programa conjunto” (art.
7 Ley 30/1992), que condicione los fondos aportados por el Estado a politicas comunes de integracion,
acordadas en el Consejo Superior de Politica de Inmigracion. Ciertamente, el fondo de 2005 ya prioriza
areas de actuacion vy, con ello, atisba una politica comin en todo el Estado. Sin embargo, por un lado, el
condicionamiento es limitado y genérico, salvo en el supuesto del refuerzo educativo, y, por otro, es una
decisién unilateral del Estado, aunque luego las pautas para el reparto han sido pactadas de forma multila-
teral en el Consejo Superior de Politica de Inmigracién. Es la tendencia a reforzar en el futuro: concrecioén
de los objetivos de interés comun, actuaciones a desarrollar, aportaciones de medios personales y materiales
y compromisos de aportacién de medios financieros para la integracion social de los inmigrantes. Antes
hemos destacado la importancia cuantitativa de los convenios que suscribe el Estado con las Comunidades
Autdénomas, basicamente idénticos para todas, y del fondo estatal para la integraciéon de inmigrantes. Al en-
marcarse en un acuerdo anual multilateral se hace posible que responda a una politica de integracién con
rasgos comunes en toda Espafia, cuyas lineas tendenciales hayan sido acordadas en un lugar de encuentro
multilateral. Garantiza, por un lado, la presencia del Estado en el disefio y orientaciéon de la politica de
integracion socio-econdmica y, por otro, a la vez, la superacion del caracter asistematico de las actuaciones
acordadas. El objetivo deberia ser la definicién de lineas comunes de priorizacién administrativa en la
integraciéon social, a la vez que se produce la transterencia de medios financieros desde el Estado, para su
ejecucion a través de los correspondientes convenios.

¢) Una vez acordado el reparto del fondo estatal, podrd procederse a su concrecidn bilateral en cada
CA, en el marco de las Subcomisiones bilaterales de cooperacion, previstas también en la LO 4/2000,
a fin de dotar de fondos adicionales al plan autonémico de inmigracion. A través de ese Plan los rasgos
comunes de la politica de integracion se adaptan a las necesidades y las caracteristicas de cada territorio.
En ese sentido, la practica de los planes autondémicos elaborados sin intervencién del Estado y sin atender
a las experiencias de otros territorios, elaborados de forma independiente, tanto en la forma como en el

contenido, en cada CA, deberia ser matizada en el futuro. En ese sentido, los planes autonémicos podrian
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ser conocidos y debatidos por el Consejo Superior de Politica de Inmigracién, sin perjuicio de haber
sido elaborados unilateralmente por la respectiva CA. Pero, incluso, avanzando un paso mas, resulta inte-
resante la experiencia de los planes de elaboracion conjunta entre el Estado y la Comunidad Auténoma,
al menos en aquellos territorios en los que el control de flujos, de competencia exclusiva del Estado,
tiene una especial trascendencia. Aunque la primera experiencia hasta el momento de plan bilateral se
ha producido en Canarias, con el Segundo Plan Canario de Inmigracién (2005-2007), un territorio con
caracteristicas singulares desde la perspectiva de la inmigracién y en el que la Subcomisiéon de coope-
racién Canarias-Estado en materia de residencia y trabajo de extranjeros prevista en la LO 4/2000, ha
tenido un funcionamiento muy fluido, diversas razones pueden alentar la extensién de la prictica a otros
territorios. Sintetizamos las siguientes:

a) La imbricacién de las competencias respectivas en una politica publica de inmigracion que atienda
conjuntamente a los tres pilares sobre los que se asienta: control de flujos; integraciéon social, econémica y
cultural de las personas inmigradas y cooperacién para el desarrollo con los paises de origen.

b) La garantia de una adecuada prevision financiera en las distintas actuaciones, concretando la apor-
tacién de cada una de las administraciones. Asi, en el caso del Plan Canario de Inmigracién (2005-2007)
se prevé de manera expresa la inversiéon de 190 millones de euros para el cumplimiento del Plan, de los
cuales 127 seran aportados por el Estado y 63 por la Comunidad Auténoma.

¢) Favorece la participacién autonémica en las decisiones del Estado relacionadas con el control de flujos o
la inmigracién irregular y, en todo caso, el intercambio de informacién entre ambas administraciones.

d) Limita, o al menos dificulta, la tendencia de las CCAA a derivar la politica de inmigracién a las
ONGs o a organizaciones religiosas.

e) Permite el sometimiento del Plan a un doble proceso de evaluacion.

En todo caso, la elaboracién conjunta del Plan es una decisién que corresponde adoptar a las CCAA
y se vincula a las especiales caracteristicas del fendmeno migratorio en cada territorio. Lo que si deberia
generalizarse, aun manteniéndose su elaboracién unilateral por las respectivas CCAA, es el conocimiento
y debate tanto de su elaboracién como de su desarrollo en los dérganos multilaterales de relacion.

En conclusion, la actuacidn del Estado se ha limitado tradicionalmente a la aportacién de fondos, con
la constitucion de forma mas reciente de un fondo comin y unas pautas basicas para su reparto con-
sensuado con las CCAA en el lugar de encuentro legalmente previsto. Las CCAA, por su parte, no han
favorecido el establecimiento de un marco colaborativo pues han elaborado planes de inmigracién de
manera autébnoma, sin atender a las experiencias de otros territorios y sin contar con el Estado que, por
un lado, aporta fondos para aplicar esa politica de integracion vy, por otro, es competente sobre el control
de flujos y la cooperacidn con los paises de origen. Estamos en los primeros afios de una experiencia, la
de los planes de inmigracion para la integracion social que, aun con dificultades y una cierta tendencia al
artificio, ha aportado elementos positivos. De todos modos, como hemos advertido, més alld de resolver
algunas deficiencias de los propios planes, como el rigor en los procesos de evaluacién de las acciones
planificadas para definir las que han logrado los objetivos previstos y la mejora del funcionamiento de los

diversos programas, resulta crucial que se perfeccione, en los afios sucesivos, la relacion entre las distintas
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administraciones en dos sentidos: con la prictica de elaborar peridédicamente (por ejemplo, anualmente
con motivo del reparto del fondo estatal) un programa conjunto de actuaciéon de caracter multilateral
y con la intervencidn, directa o indirecta del Estado en el plan autonémico de integracién, por las ra-
zones antes apuntadas. No se pretende con ello limitar la direccién politica autonémica en la materia
sino enmarcarla en una politica comin de inmigracion, con unos rasgos multilateralmente acordados.
La coordinacién de los planes de cada CA con la politica estatal de inmigracion, consensuada en lugares
de encuentro como el Consejo Superior de Politica de Inmigracidn, es coherente con un autonomismo

cooperativo pero, ademas, resulta Gtil desde una perspectiva funcional.

4.2. Autorizaciones de trabajo

Un segundo ambito de relacion interadministrativa especialmente relevante en los proximos afios sera el de
las autorizaciones de trabajo. Hemos senalado ya que los nuevos Estatutos catalan y andaluz sefialan la com-
petencia autondémica “en coordinacién necesaria con el Estado”. Por tanto, la relacién interadministrativa
viene impuesta por el propio Estatuto. En efecto, la asuncidon de la competencia de ejecucion en materia
de autorizacién de trabajo de los extranjeros, incluyendo la autorizacidn inicial, los recursos y el régimen
de inspeccidn y sancién, en necesaria coordinacién con la competencia del Estado sobre la entrada y resi-
dencia, es una de las aportaciones mas notorias de las reformas estatutarias en Catalufia y Andalucia pues,
como se ha dicho, en la actualidad son facultades ejercidas por el Estado. Por tanto, en la practica derivara
de la reforma un cambio en el ¢jercicio competencial, que apela a la “necesaria coordinacién”.

Como se apuntaba al inicio, si el ambito competencial autondémico se concretaba en la integraciéon de
los inmigrantes, el del Estado se refiere, esencialmente, a su estatuto juridico. Este ambito competencial del
Estado ha incluido hasta aqui la concesion y renovacidn de los permisos y autorizaciones previstos en la Ley
y todo el sistema de infracciones y sanciones que puede provocar la devolucidn, el retorno o la expulsion
del inmigrante. En cualquier caso, esa actuacién competencial del Estado precisa la intervencién autonémi-
ca en dos sentidos distintos. Por un lado, el conocimiento de la situacién administrativa de los inmigrantes
es una premisa para prestar los servicios pablicos de competencia autonémica, pues determinan la forma de
atender a sus necesidades. Por tanto, parece adecuada la prevision de instrumentos de colaboracién y proce-
dimientos participados, a partir de la competencia estatal.Ya nos hemos referido al deber de colaboracién y
luego nos ocupamos de los procedimientos participados. Pero, ademas, por otro lado, el propio art. 149.1.7
CE reconoce la competencia estatal sobre legislacion laboral “sin perjuicio de la ejecucién por los drganos
de las CCAA” y, en consecuencia, los Estatutos de Autonomia asumieron desde el inicio la competencia
de ejecucién en materia laboral.

A partir de ese titulo autonémico se ha planteado desde hace tiempo la posibilidad de considerar
competencia autonémica la concesion y renovaciéon de los permisos de trabajo a los inmigrantes, y
la inspeccidn laboral, al encuadrarse estas actuaciones en el titulo “ejecuciéon laboral” y no en “inmi-
graciéon”. Esa idea es la que ahora formalizan las reformas estatutarias que, por otro lado, desglosan las
facultades de ejecucion laboral bajo la denominacion de “trabajo” (o empleo) y “relaciones laborales”

(art. 170 EACat y art. 63 EAAnd). Por ello, hemos reiterado que aun cuando supone un cambio en el
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reparto, éste podia haberse planteado atn sin la mencién expresa. En todo caso, la asuncién de la com-
petencia sobre las autorizaciones de trabajo a las personas inmigradas tiene unos perfiles algo diferentes
a los advertidos antes en relacion con la integracion.

Hemos limitado el caricter transversal del art. 149.1.2 CE de forma que las prestaciones sociales a
inmigrantes no se encuadran en ese titulo sino en el sectorial afectado por la correspondiente prestacion
(educacidn, sanidad, vivienda o asistencia social).Y ello en virtud del carcter especifico de esos titulos,
que se imponen, en consecuencia, al horizontal del Estado. Sin embargo, la aplicacién de ese razona-
miento al ambito que ahora nos ocupa, la ejecucion laboral, nos llevaria a considerar en este supuesto
que, inicialmente, el titulo estatal de inmigracién se aplica de forma preferente al autonémico de ejecu-
cién laboral. En el caso de la concesion y renovacién de autorizaciones de trabajo a los inmigrantes el
titulo especifico que sustenta esa actuacidon administrativa es inmigracién, y no ejecucion laboral, pues
esas autorizaciones se exigen precisamente por la condicion de inmigrante, ambito competencial estatal,
no por su condicién de trabajador, ambito competencial autondémico, pues, ciertamente, dicha autoriza-
ci6n sdlo se exige a los inmigrantes.

Sin embargo, esa conclusién derivada de un anilisis formal de los titulos competenciales puede ser
matizada desde una perspectiva material. En ese sentido, el acto administrativo de autorizacion para tra-
bajar de los extranjeros es un elemento mas en la ordenacién del mercado de trabajo y en el proceso de
integracion laboral, esto es, se incluye en ambitos competenciales autonémicos, que no pueden alterarse
por tratarse de inmigrantes en aplicacién del principio de “normalizacién”. En consecuencia, no se ad-
vierte una relacidon entre un titulo genérico y otro especifico sino una actividad pablica integrante de
la ordenacién del mercado de trabajo que, por tanto, se incluye en esa submateria o perfil competencial.
De ahi la competencia autondémica, aunque “en necesaria coordinacién” con el Estado, al que compete
el control del flujo migratorio.

Con ello so6lo respondemos a la primera cuestion planteada al inicio, a la aplicacion a las personas in-
migradas de la competencia de ejecucion laboral que han asumido las CCAA. En ese sentido, la menciéon
estatutaria supone reconocer ese planteamiento en el propio bloque de la constitucionalidad.

No obstante, mis dificil es responder a como hacerlo.Y esto por una cuestiéon simple. A partir de
las reformas estatutarias la concesién y renovacion de las autorizaciones de trabajo son de competencia
autondémica y la concesién y renovacion de las autorizaciones de residencia de competencia estatal. Pero
ocurre que en nuestro Derecho de extranjeria, a partir de la LO 14/2003, que modifica la LO 4/2000,
y del RD 2393/2004, no existen las autorizaciones de trabajo en sentido estricto sino que son autoriza-
ciones de residencia y trabajo por cuenta ajena (art. 38 LODLEIS y arts. 48 a 54 RD 2393/2004) o por
cuenta propia (art. 37 LODLEIS vy arts. 58 2 62 RD 2393/2004).

En el régimen general, a través del que han llegado a Espafna en 2007 mas del 50% de los trabajado-
res extranjeros en condicion regular, el empleador debera presentar una solicitud de permiso de trabajo
y residencia en la oficina de extranjeros, quien, en uno de los dos sistemas previstos, resolvera sobre la
concesidn inicial atendiendo a la situacién nacional de empleo, esto es, a la inclusién del puesto de tra-

bajo solicitado en el catilogo de ocupaciones de dificil cobertura, salvo en los supuestos normativamente
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previstos (art. 50 RD 2393/2004). Una vez resuelta favorablemente la solicitud de trabajo y residencia, el
trabajador extranjero debera solicitar visado en la mision consular u oficina diplomatica. Igual ocurre con
las renovaciones de esa autorizacidn de residencia y trabajo, vinculadas, segiin el art. 54 RD 2393/2004, a
la situacion laboral del trabajador. La dificultad, por tanto, no radica en la capacidad de la CA para conce-
der la autorizacién de trabajo pues en cuanto competente en materia laboral nutre la situacidon nacional
de empleo. De hecho, el catilogo de ocupaciones de dificil cobertura es fijado trimestralmente por el
Gobierno a partir de las propuestas autonémicas, por lo que se trataria de autorizar las ofertas nominativas
destinadas a un trabajador en el extranjero enmarcado en uno de los puestos de trabajo previstos. Ademas,
no podemos olvidar que la competencia descentralizada tiene referentes en Derecho comparado (Ale-
mania, Bélgica o Suiza). El problema radica en el caricter inescindible de permiso y residencia, esto es, de
mercado de trabajo y control de flujos que se configura en nuestro ordenamiento.

La respuesta que nos dan los Estatutos es la necesaria “coordinacién” con el Estado. La cuestion es
¢como se articula esa coordinacidn, adjetivada de necesaria? Las opciones que pueden manejarse son varias.
Por un lado, la creaciéon de oficinas conjuntas de extranjeria en las cuales la Comunidad Auténoma se en-
cargue de lo referente a la autorizacion del trabajo, esto es, relacion con el empleador, comprobacion de la
situacién nacional de empleo y las otras exigencias del art. 50 RD 2393/2004. Una segunda posibilidad es
considerar la concesion de la autorizacién como un tracto sucesivo en el que deben intervenir consecutiva-
mente la administracién autonémica, en lo referido a la autorizacién de trabajo, y la administracién general
del Estado para la autorizacién de residencia. Cumplidos estos dos requisitos se otorgard conjuntamente
la autorizacién de residencia y trabajo. Esta segunda opcién tiene el riesgo de la demora en el tiempo.
Finalmente, es posible también la transterencia por la via del art. 150.2 CE a las CCAA de la facultad de
concesion y renovacion de los permisos de residencia sélo en los supuestos en que se encuentre vinculada
a la autorizaciéon de trabajo. En este caso no puede soslayarse que se estd incidiendo directamente en el
control de flujos migratorios al aplicarse de forma auténoma la regulaciéon estatal.

Cualquiera que sea la solucidn politica finalmente adoptada, tendemos en este punto a un sistema de
cogestidn, en el que el servicio ptblico autondémico de empleo deberd mantener una estrecha colabo-
racién con la autoridad laboral y gubernativa estatal. Con la autoridad laboral del Estado porque debera
sujetarse a los principios y condiciones que establezca en cuanto establece el procedimiento de con-
cesién y renovacion de permisos; con la autoridad gubernativa por la incidencia que pueden tener sus
decisiones sobre la entrada o permanencia, que tienen efecto directo sobre el permiso para trabajar. En
el primer sentido resulta esencial en la gestion de autorizaciones de trabajo de caricter general el buen
funcionamiento de la Conferencia Intersectorial de Trabajo, el funcionamiento en red de los servicios
publicos de empleo y las Comisiones bilaterales; en el segundo, las Comisiones bilaterales deberan garan-
tizar que la descentralizacién de la actuacién administrativa laboral no dificulta la unidad y la coherencia
de la politica de inmigracién.

No parece facil poner en funcionamiento esa cogestién de las autorizaciones de trabajo. En todo
caso, como se apuntaba antes, acaso pueda ser una oportunidad para acondicionar oficinas conjuntas, del

Estado y las CCAA, en las que se plasme y se haga efectiva esa “necesaria coordinacién”.
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4.3. Participacion autonémica en las decisiones del Estado

Finalmente, la tercera forma de relacion interadministrativa también recogida en los Estatutos y, por
tanto, a desarrollar en el futuro es la participacién autondémica en las decisiones del Estado sobre inmi-
gracion.

Hablamos de participaciéon, cuando una administracién interviene, con caracter no vinculante, en
el ambito competencial de otra. La participacién se produce habitualmente en una direccién. La CA
participa en las decisiones del Estado porque inciden en su territorio. La participacién es importante no
s6lo por razones funcionales sino para reforzar el sentimiento de integracién en un proyecto comun,
para sustituir la cultura de la yuxtaposicion y el conflicto por la de la colaboracién.

Los nuevos Estatutos de Autonomia de Cataluna y Andalucia reconocen esa participacion en las decisiones
del Estado sobre inmigracidn, con especial trascendencia en la Comunidad Auténoma, con una mencioén es-
pecifica a la “participacion preceptiva previa” en el otro cauce de entrada de trabajadores extranjeros a nuestro
mercado de trabajo junto al régimen general: el contingente de trabajadores extranjeros.

En general, la prevision de procedimientos participados es uno de los rasgos mas interesantes y
novedosos de los nuevos Estatutos catalan y andaluz. En éstos, la administracién participante carece de
titulo competencial en la materia, pero aduce un interés especifico. Esa participacién autonémica no
altera la titularidad competencial y la habilitacién para la toma de decisiones que resulta de ella. Por un
lado, supone un cauce adecuado para una adecuada integracién de la Comunidad en la politica estatal y,
por otro, la inmigracién, por su caracter transversal, resulta un ambito idéneo para el ejercicio de estos
procedimientos participados.

En ese sentido, sobre la mencién expresa a la determinacion del contingente, deben apuntarse dos
notas. Por un lado, esa participacion ya esta prevista en la LO 4/2000. Por tanto, implica la elevacién a
rango estatutario, lo que tiene, sin duda, trascendencia pues ya no es una decision unilateral del Estado
sino consensuada con el territorio y, por tanto, deber? ser respetada en el futuro. Esto significa que aun-
que la legislacién de inmigracién y extranjeria no prevea esa participacion deberd respetarse alli donde
tenga un reconocimiento estatutario. Sin embargo, por otro lado, la participacién autonémica en las
decisiones estatales sobre inmigracién no se cifie a la determinacién del contingente sino que, segiin los
citados Estatutos, se extiende a otros ambitos.

Antes hemos indicado que los procedimientos participados se prevén cuando la materia es de com-
petencia estatal, pero es perceptible un interés autondmico, sin titulo competencial. En el caso que ahora
nos ocupa debe introducirse algin matiz. La fijacién del contingente es una competencia estatal en
virtud del art. 149.1.2 CE, por la incidencia en la politica migratoria, en el flujo de entrada de extran-
jeros en Espafia, nticleo duro de la competencia estatal sobre inmigracion. De hecho, el contingente fue
configurado en la LODLEIS como el principal procedimento de entrada regular para trabajar, aunque
tras el RD 2393/2004 parece configurarse un sistema plural, en cuya practica estin adquiriendo una
importancia relevante los distintos sistemas del régimen general.

Sin embargo, de igual forma incide sobre la competencia autondémica de ordenacién del mercado

de trabajo en su territorio, que se ha derivado de la “ejecucion laboral”. Por ello, es un procedimiento
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participado sui generis, en cuanto no deriva sélo del interés autonémico en la politica de inmigracién,
sino también, siquiera indirectamente, de sus facultades competenciales en materia laboral. Ello explica
la mencién estatutaria a que esa participaciéon debera ser “preceptiva’ y “previa” y también, por ello, re-
sulta acaso insuficiente la posicidn que, al menos en teoria, le reconoce el marco normativo, aunque en
la practica la funcidén efectivamente ejercida ha tenido trascendencia.

En efecto, la LO 4/2000 contiene diversas previsiones referidas a la participacién autonémica en la fi-
jacién del contingente. No podemos desdenar su importancia. Es el Ginico supuesto en el que la Ley exige
(“preceptiva”) para la concreta decision estatal una previa participacién autonémica en dos momentos dis-
tintos (“previa”). Estamos, por tanto, ante el Gnico procedimiento participado ya previsto en la legislacion
vigente de inmigracién y el Gnico ambito de relacion estable y formalizada entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas que, con las caracteristicas existentes en la actualidad, se recoge en los Estatutos de Catalufa
y Andalucia. A través del contingente, el Estado decide anualmente el nimero de nuevos permisos de trabajo
que se concederan por sectores laborales y por CCAA, lo que hace inevitable la colaboracién de éstas en
su determinacion. La llegada de estos inmigrantes afecta al mercado de trabajo del territorio y los servicios
sociales autonémicos deberan prestarles la atencién correspondiente para integrarlos en la sociedad de aco-
gida. Segin el art. 39 de la LODLEIS la intervencién autonémica en la determinacién del contingente es
doble: a) a través de la propuesta de necesidades laborales que elevan las CCAA al Ministerio de Trabajo, que
constituye la base de la decision posteriormente adoptada por el Gobierno; b) a través de la representacion
autonémica en el Consejo Superior de Politica de Inmigracion, que elabora un Informe sobre la situacion
de empleo e integracion social de los inmigrantes. También las citadas subcomisiones de cooperacién en el
seno de las comisiones bilaterales entre Estado y CCAA pueden cumplir algin papel en este proceso.

Por tanto, la participacién autondémica en la fijacidn del contingente consiste en la propuesta de ne-
cesidades laborales realizada por las CCAA, tras recibir las solicitudes de organizaciones empresariales y
las consideraciones de las sindicales, su presencia en el Consejo Superior de Politica de Inmigracion, que
elabora un informe sobre situacién de empleo e integracion social, y la posibilidad de debatir aspectos
concretos en la Subcomisién bilateral de cooperacion. Sin duda es importante y ha tenido trascendencia
en la practica. No obstante, la regulacién normativa tiene algunas limitaciones que no podemos soslayar.
En primer lugar, a partir de estas consultas, y otras previstas en la LO 4/2000, la Secretaria de Estado
de Inmigracién elabora el contingente y lo presenta ante la Comisién Interministerial de Extranjeria
para que informe sobre la procedencia de elevarla al Gobierno (art. 79.3 RD 2393/2004). Ello supone
que no se ha configurado un procedimiento para garantizar alguna forma de vinculacién a la propuesta
autondémica como, por ejemplo, la necesidad de justificar los cambios efectuados en la propuesta. En la
practica actual parece que se respeta esa propuesta por lo que la intervencion de las CCAA es realmente
efectiva, pero aqui nos referimos al marco normativo; no podemos guiarnos por una situacién coyun-
tural pues también existen experiencias historicas en las que la propuesta autondmica fue dristicamente
reducida para que el contingente no apareciera territorialmente descompensado.

Ademas, en segundo lugar, las CCAA participan en este procedimiento de la misma forma que lo

hacen las organizaciones empresariales y los sindicatos, esto es, como un actor socio-politico mis, en un

95



COMPETENCIAS Y ESTRATEGIAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
EN MATERIA DE INMIGRACION

marco amplio de consultas, y no como el titular de competencias fundamentales sobre la integracién de
las personas inmigradas. Incluso, en el actual reglamento habilitado de la LODLEIS, RD 2393/2004, esta
situacion se ha acentuado pues ademas de mantener la casi absoluta ignorancia de la intervencion autono-
mica, mas alla de reiterar lo que ya dice la Ley Organica, las importantes funciones otorgadas a la Comi-
si6n Laboral Tripartita suponen el reforzamiento de la posicidn de los agentes sociales en detrimento de
las CCAA, cuya intervencidn resulta formal y materialmente diluida. Seria importante diferenciar, incluso
en el marco normativo, la actuacién de las organizaciones sociales de la que corresponde a las CCAA.

Pero, mas alla de esto, acaso la debilidad mas notoria de esa participacion se halla actualmente en la
exclusion autonémica de la gestiéon del contingente, esto es, del procedimiento de contratacion de los
trabajadores extranjeros en el marco del contingente: ofertas en los paises de origen, seleccién de inmi-
grantes, etc. Las CCAA han sido excluidas de este proceso, una vez aprobado el Acuerdo del Consejo de
Ministros que fija el contingente anual, a diferencia de lo que ocurre con el régimen general. Senala el
RD 2393/2004 que “las diferentes actuaciones de gestion, seleccidn, intervencidn social y concesion de
autorizaciones de residencia y trabajo, entre otras que sean consecuencia de la ejecucién del contingente,
se desarrollaran en los términos que el Gobierno establezca en el acuerdo adoptado” (art. 79.4). En ese
sentido, la seleccién del candidato es efectuada por la Administracién General del Estado, directamente
0, como se hace habitualmente, a través de acuerdos con los paises de origen, con la posible intervencién
del empleador. Esa es la practica actual pero, en puridad, el art. 79.4 no impide al Gobierno prever en el
mencionado Acuerdo la participacién autonémica en este proceso. Tal participacién no precisaria nin-
guna modificacién constitucional sino que, al contrario, seria mas conforme al reparto competencial de
nuestra Constitucion territorial que la existente en la actualidad. Existen razones socioeconémicos, de
conocimiento del mercado laboral, que justifican esa gestiéon autondémica del contingente, de la misma
forma que razones de ordenacién de los procesos migratorios justifican la coordinacién estatal, no como
modalidad de principio de colaboracidn, esto es, con caracter voluntario, sino del ejercicio de titulos
competenciales propios que inciden en titulos autonémicos, en este supuesto las relaciones laborales.
Por tanto, la elaboracién del contingente debe efectuarse con la efectiva participacion de las CCAA si el
Gobierno del Estado, titular de la competencia, asi lo considera, y bajo su coordinacion.

En conclusidn, en relacién al contingente, los Estatutos se han limitado a recoger la situacién exis-
tente, ya prevista en la LODLEIS. Podian haber incluido algtin elemento mas para reforzar la garantia de
la posicién autondémica. Asi, aunque no es posible imponer que la posiciéon autonémica sera vinculante,
pues supondria desconocer la competencia estatal, se podria reforzar ese caracter vinculante, establecien-
do la necesidad de justificar los cambios introducidos en la propuesta autondémica. También se podria
haber mencionado expresamente la participacion en la gestion del contingente. De cualquier modo
son dos aspectos que pueden reconocerse en la LODLEIS. En este sentido, en cuanto ambito de com-
petencia estatal en el que participan las CCAA, sera la legislacion estatal quien establezca el marco de
actuacién, mientras el Estatuto incluye algunos acuerdos sobre participaciéon que pueden ser ampliados
tanto en su alcance material, con nuevas actuaciones, como en el territorial, esto es, para CCAA que no

prevean ese procedimiento participado en su Estatuto.
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En los ambitos de extranjeria en los que las CCAA no pueden aducir un titulo competencial especifico, por
ser ajenos a la materia laboral, pero si la afectacion de su ejercicio competencial en la integracion social de los
inmigrantes, resulta adecuada la articulacion de procedimientos participados. Son los distintos supuestos de es-
tancia y residencia de extranjeros, incluida la reagrupacion familiar, y el régimen de infracciones y sanciones, en
sus distintas formas y modalidades. Como ya se ha dicho, los poderes puiblicos autonémicos deben conocer la
situacién administrativa de los inmigrantes a los que prestan servicios sociales. El lugar de encuentro legalmente
previsto en materia de inmigracion en el que, por tanto, pueden articularse esos procedimientos participados es
el Consejo Superior de Politica de Inmigracion, al que se ha anadido la Conferencia Sectorial de Inmigracion,
acordada por la Conferencia de Presidentes. Aunque esta por hacer la delimitacién de las funciones de ambos
foros de encuentro multilateral, la actuacién del Consejo no puede cefirse a la integracion social y laboral del
inmigrante, como se deduce del art. 68 LODLEIS, sino extenderse a su completa situaciéon administrativa pues
las CCAA tienen un interés especifico en conocer esa situacioén para el ejercicio de sus competencias propias.
Desde su configuracién juridica es posible otorgarle un caricter consultivo y decisorio vy, con las modifica-
ciones normativas pertinentes, aprehendido de forma distinta a la actualidad, puede permitir la participacién
autonoémica en la determinacion de la situaciéon administrativa de los inmigrantes mediante un reconocimiento
especifico entre sus funciones.

También las subcomisiones de cooperacién previstas en la Disposicién Adicional Segunda de la
LO 4/2000 (incluida por la LO 8/2000), en el seno de las Comisiones bilaterales entre el Estado y las
CCAA (art. 5 Ley 30/1992), pueden resultar funcionales para hacer efectiva esta participacidén autond-
mica. Destacada la importancia de que los organismos de relacién multilateral se ocupen también de los
aspectos referidos al estatuto juridico del inmigrante, sin cefirse a su integracion social, el sentido de
estas subcomisiones bilaterales podria consistir en garantizar, a partir de los acuerdos multilaterales, una
eficaz comunicacion y coordinacién del Estado con cada una de las CCAA, en un segundo nivel técnico,
y, particularmente, en determinados territorios con notable incidencia del fenémeno migratorio. Sin
embargo, su alcance practico hasta la actualidad ha sido muy escaso.

Ni el Consejo Superior ni las subcomisiones de cooperacién han permitido una auténtica participa-
c16n autondmica en el régimen juridico de los inmigrantes, sino que han cefiiddo su actuacién al ambito
laboral, en concreto a la determinacién del contingente, en los términos descritos. A consecuencia de
estas deficiencias, algunas CCAA han solicitado la transferencia de la gestiéon de la completa politica de
inmigracién, amparandose en la necesidad de garantizar un adecuado ejercicio de sus competencias en

integracion social.

5. Conclusion
Hasta aqui hemos intentado atender a las tres preguntas planteadas al inicio. La importancia de las rela-

ciones interadministrativas en inmigracion se vincula a la concurrencia de los espacios competenciales

pues ha sido matizada la idea primera de la inmigraciéon como competencia exclusiva del Estado en
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virtud de la incidencia de las competencias autonémicas, especificamente en el proceso de integraciéon
de los inmigrantes. Sin embargo, pese a que la concurrencia competencial aconseja el incremento de
las relaciones interadministrativas, apenas se han desarrollado en la practica. El Estado ha actuado como
si todo lo relacionado con inmigracién fuera de su competencia, informando a las CCAA a través del
Consejo Superior de Politica de Inmigraciéon o aportando dinero para el proceso de integraciéon me-
diante convenios bilaterales, de manera auténoma a la elaboracién de planes estatales de inmigracién con
un contenido mas programitico que real. Las CCAA, por su parte, han aprobado los planes autonémicos
de inmigracidn sin contar con el Estado ni intercambiar experiencias con otras CCAA. Sin embargo,
parece atisbarse en los Gltimos tiempos una nueva concepcioén de las relaciones interadministrativas, que
debera consolidarse en el futuro. La creacién de un fondo estatal de integracidn, incluido anualmen-
te en los Presupuestos Generales del Estado y repartido entre CCAA atendiendo a las circunstancias
especificas de cada una y teniendo en cuenta las politicas concretas a desarrollar, como el refuerzo
educativo, aunque ain de forma excesivamente genérica, es un primer hito del camino que deberi
seguirse en el futuro. Pero, ademas, las reformas estatutarias imponen, como hemos intentado exponer,
esta relacién interadministrativa, pues el espacio competencial que éstas disefian requiere en todos los
casos la colaboracidn estatal. Asi, el Estado no puede quedar excluido del proceso de integracién, como
hemos observado; la competencia autonémica sobre autorizaciones de trabajo se ejercera en “necesaria
coordinacién con el Estado” y la participacion de la CA en la decision del Estado implica, obviamente,
un incremente de la relacién interadministrativa. Por ello, el modelo de relaciones interadministrativas
apenas bosquejado deberd configurarse mejor en los proximos anos. El reparto de competencias estd mas
claro tras la aprobacién de los Estatutos de Cataluna y Andalucia. Los nuevos Estatutos apenas alteran el
reparto competencial en inmigracion; los cambios implicitos se refieren mas bien a la necesaria relacion
entre las distintas administraciones.

Por ello, mas alla de la alteracion del reparto competencial, tras las reformas estatutarias se impone la
modificacién del enfoque de la politica de inmigracién desde la perspectiva territorial, esto es, de rela-
cién entre las distintas administraciones implicadas. La tendencia debe ser la de profundizar en el ejerci-
cio en colaboracion de las competencias respectivas.Y ello por una razéon que se deduce de lo expuesto
en estas paginas: la imbricacion de las politicas a desarrollar por las distintas administraciones en ejercicio
de sus competencias respectivas pues el control de flujos y la integracidon de las personas inmigradas en
la sociedad de acogida resultan imbricadas. De ahi, por un lado, la necesaria colaboracion del Estado en
el desarrollo de una politica de integracién que, desde esta perspectiva, debe tener rasgos comunes en
toda Espafia, y, por otro, la participacién de las CCAA en los aspectos referidos a la situacién juridico-
administrativa del inmigrante.

En ese sentido, hemos sostenido la importancia del Consejo Superior de Politica de Inmigracion, vy,
en su caso, de la futura Conferencia Sectorial de Inmigracidn, para el debate y acuerdo de esos rasgos
comunes de la politica de inmigracidon o para el conocimiento por todos de su plasmacidon concreta en
planes autonémicos, e, incluso, la via que abren los planes para la concrecion de esa politica de integra-

cién en las diversas CCAA. También en relacidén a la situacién juridico-administrativa de las personas
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inmigradas, la creacién de oficinas conjuntas para la tramitacioén de las autorizaciones de trabajo y resi-
dencia, a las que refiere conjuntamente la actual regulaciéon normativa, o la participacion de las CCAA
en las decisiones del Estado, especificamente en la determinacién del contingente, que no debe limitarse
a la fijacién sino extenderse a la gestion.

En conclusion, a través de los mecanismos expuestos, la politica de inmigracion podra ejercerse en
colaboracién, tanto en la integracién como en la situacion juridico-administrativa. En general, debe
decirse que en Espana no se han puesto en practica atn, sino de forma muy incipiente, los mecanismos
e instrumentos de relacidon interadministrativa caracteristicos de un federalismo cooperativo. No existe
camara de representacion territorial, las conferencias sectoriales tienen un funcionamiento deficiente y
no hay experiencias de participacién autonémica en las decisiones del Estado, mas alla, precisamente, del
supuesto del contingente. Ademas, en el caso concreto de la inmigracidn, estamos ante un fenémeno
de evolucidn singular en Espafia. Su irrupcioén abrupta ha provocado algunas dificultades, tanto en el
proceso de integracién como en el control de flujos. Por ello, parece adecuado abordar su ejercicio, al
menos en esta primera etapa de las politicas de inmigracion, desde la elusiéon del conflicto y la busqueda

del auxilio, la coordinacién y la cooperacidn entre las distintas administraciones implicadas.
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bernamentales en materia de inmigracién”, en E.AJA, J.A. MONTILLA, E. ROIG (coords.), op. cit.
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En torno a los planes autondémicos de inmigracién continda siendo de utilidad, aunque ya no esté
actualizado, C. BONINO COVAS, J].ARANGO MEDINA, E ROCHA SANCHEZ, Los planes de las
CCAA para la integracion social de las personas inmigrantes, CCOO, Madrid, 2003. Un anlisis de los planes
recientemente aprobados puede consultarse en el trabajo de M.C.VIDAL FUEYO, “Las politicas auto-
ndémicas en materia de inmigracion en el afio 20067, antes citado.

Para el analisis de las relaciones interadministrativas en inmigracién en otros Estados de la Unidén
Europea, cfr. E.AJA y L. DIEZ (coords.), La regulacién de la inmigracién en Europa, Fundacién La Caixa,
Barcelona, 2005.
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Nuevos instrumentos de accion exterior de
la Comunidad Autdonoma de Andalucia y su
proyeccion en materia de inmigracion?

MAGDALENA M. MARTIN MARTINEZ

Profesora Titular de Derecho Internacional Pablico

1 objetivo del presente trabajo es realizar un andlisis juridico, desde la

optica del Derecho Internacional Publico, de las disposiciones del nuevo

Estatuto de Autonomia de Andalucia que conciernen a la accién exte-
rior y, en particular, examinar co6mo estos nuevos instrumentos pueden pro-
yectarse y aplicarse sobre el ambito de la inmigracién. No obstante, para evitar
equivocos conviene precisar que esta investigacion tiene un alcance limitado al
menos por dos érdenes de razones. En primer lugar porque, a diferencia de la
mayor parte de la bibliografia precedente relativa a las relaciones internaciona-
les de las Comunidades Auténomas (CCAA)?, caracterizada por su abstraccion
y exhaustividad, nuestro analisis ni se inscribe en la teoria general sobre la ma-
teria ni comprende todos y cada uno de los aspectos que componen la accién
exterior autondémica. En segundo lugar, porque la reciente aprobacion de la
reforma estatutaria, con la consiguiente ausencia de precedentes y de una prac-
tica significativa, imprimen cierta provisionalidad a esta primera aproximacién
y obligan a su constante re-examen y puesta al dia. Partiendo de estas premisas,
en un primer epigrafe dibujaremos a grandes rasgos cudl era el estado de la
cuestion con anterioridad a 2007, fecha en que culmina el proceso de reforma

del Estatuto de Andalucia. A continuacién, en el segundo epigrafe realizare-

Universidad de Malaga

1. El presente trabajo se ha desarrollado
en el marco del Proyecto de Investigacion
SEJ2006-04769/JURI.

2. Entre la doctrina internacionalista mas
autorizada destaca, sin animo de exhausti-
vidad: “Constitucion, Comunidades Auténo-
mas y Derecho Internacional”, VI Jornadas
de Profesores de Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales, Santiago de
Compostela, 1981; A. REMIRO BROTONS, La
accion exterior del Estado, Tecnos, Madrid,
1984; M. PEREZ GONZALEZ (dir.), La accién
exterior y comunitaria de los Ladnder, Regio-
nes, Cantones y Comunidades Auténomas,
Instituto Vasco de Administracién Piblica,
Vitoria, 1994; C. FERNANDEZ CASADEVAN-
TE, La Accion Exterior de las Comunidades
Auténomas. Balance de una practica conso-
lidada, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid,
2001.
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mos un estudio mas detallado de las modificaciones introducidas en el nuevo
Estatuto en las dos esferas mencionadas, accién exterior e inmigracion, para, a
modo de propuesta final, apuntar las bases para una renovada accién exterior

de Andalucia en un ambito tan relevante como el de la inmigracién.

1. De donde venimos: el estado de la cuestion con
anterioridad a 2008

El marco juridico que delimita la accion exterior de las Comunidades Au-
tonomas (CCAA) en general y de Andalucia en particular es el fijado por la
Constitucién de 1978 y los respectivos Estatutos de Autonomia, tal y como
ambos vienen siendo interpretados por el Tribunal Constitucional (TC).

El articulo 149.1.2 de la Constitucion atribuye a las instituciones centrales
la competencia exclusiva sobre inmigracién y emigracion, y el 149.1.3 reitera,
en términos genéricos, la reserva estatal sobre las Relaciones Internacionales®.
Por su parte, el Estatuto de Autonomia de Andalucia de 1981, en consonan-
cia con los mencionados preceptos constitucionales y con la agenda del mo-
mento histérico, no contenia ninguna referencia, ni expresa ni tacita, sobre las
eventuales Relaciones Internacionales de Andalucia ni, por supuesto, sobre el
fenémeno de la inmigraciéon, adoptando una visiéon reduccionista de la accién
exterior que se circunscribia a la posibilidad de celebrar convenios culturales
con otras Comunidades dirigidos a “los emigrantes de origen andaluz residen-
tes en dichas Comunidades” (art. 72.2) y a la facultad de solicitar al Gobierno
central la celebracién de tratados con otros Estados con los que Andalucia
tuviera “particulares vinculos culturales o historicos” (art. 72.5)".

Este marco juridico, sumado a la ausencia de una definicioén previa del
concepto de Relaciones Internacionales, dejaba a priori a las Comunidades
Autdénomas un escaso margen para desarrollar actividades o iniciativas relacio-
nadas con la “politica exterior”. Sin embargo, la reserva estatal sobre la accion
exterior debia conciliarse con el hecho de que las CCAA tienen constitu-
cionalmente asignadas competencias exclusivas en ambitos materiales, como
educacidn o turismo, que poseen una indiscutible dimension exterior.

La dificil labor de armonizacién recayd en el Tribunal Constitucional,
cuya jurisprudencia en materia de relaciones exteriores ha experimen-
tado, en paralelo a las transformaciones sociales y la consolidaciéon del
Estado autondémico, una importante evolucién. La doctrina es unanime

al indicar que en una fase inicial el TC se decantd por una interpretacién
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3. Articulo 149.1.: “El Estado tiene com-
petencia exclusiva sobre las siguientes
materias. 2. Nacionalidad, inmigracion,
emigracion y extranjeria. 3. Relaciones In-
ternacionales”.

4. Ley Organica 6/1981, de 30 de diciem-
bre, BOE n® 9, de 11/01/1982, BOJA n° 2,
de 01/02/1982. Articulo 72.2: “La Comuni-
dad Autdonoma podra celebrar Convenios
con otras Comunidades para la gestion y
prestacion de servicios y actos de carac-
ter cultural, especialmente dirigidos a los
emigrantes de origen andaluz residentes
en dichas Comunidades”. 72.5: “La Comu-
nidad Autdnoma podra solicitar del Gobier-
no que celebre y presente, en su caso, a las
Cortes Generales, para su autorizacion, los
tratados o convenios que permitan el esta-
blecimiento de relaciones culturales con los
Estados con los que mantenga particulares
vinculos culturales o historicos”.
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estricta del 149.1.3 segtin la cual la simple conexién internacional de una
materia tenia como efecto su automitica estatalizacion®.

Posteriormente, coincidiendo con la proliferacién de actividades in-
ternacionales llevadas a cabo en la década de los 80 por las denominadas
CCAA historicas (Catalufia, Pais Vasco, Galicia y Andalucia), el TC flexibi-
liz6 su posicidn para, en linea con la doctrina mas prestigiosa, reconocer a
las CCAA cierta capacidad de actuacion en la esfera internacional. Este giro
se 1nicid con la sentencia 137/1989, de 20 de julio, en la que se afirmd que
el ius contrahendi, la capacidad de celebrar tratados internacionales, perte-
nece exclusivamente al Estado, pero en la que el voto disidente formulado
por el magistrado Diaz Eimil introdujo ya una importante matizaciéon al
alertar sobre la necesidad de rechazar una “concepcion globalizante” de las
Relaciones Internacionales, apoyada en un concepto rigido y expansivo
del 149.1.3 que impidiera que las CCAA, en el gjercicio de competencias
propias, puedan realizar actividades y contactos con dimension internacio-
nal siempre que las mismas “no originen obligaciones inmediatas y actuales
ni supongan ejercicio de la soberania, no incidan en la politica exterior del
Estado y no generen responsabilidad de éste frente a otros™.

En esta misma linea van a profundizar las sentencias 153/1989, sobre cine-
matografia’, y 54/1990, sobre distribucién y dispensacion de estupefacientes
y psicotropicos®. Pese al amago de retroceso que supuso la sentencia 71/1991
sobre produccién de semillas y plantas’, el viraje jurisprudencial continué en
la sentencia 80/1993, sobre expediciéon de documentos y certificados referen-
tes al sector de actividades comerciales'’, para consolidarse definitivamente en
la 165/94, en la que ya es el pleno del TC el que identifica un ntcleo duro
de las Relaciones Internacionales que estaria reservado al Estado y vedado a
las CCAA y que, ademas del mencionado ius ad tractatum, comprenderia el
ius legationis, el ius contrahendi y la responsabilidad internacional. El salto cua-

litativo estriba en el hecho de que, al mismo

5. Esta primera fase estaria representada
por las sentencias 26/82, de 24 de mayo,
44/82, de 8 de junio y 58/82, de 27 de julio.
6. Sentencia 137/1989, de 20 de julio, BOE n°
190, de 20/789, ponente F. Rubio Llorente,
resolvio un conflicto positivo de competencia
n® 186/1985, promovido por el Gobierno de
la nacion frente a la Consejeria de Medio Am-
biente de la Xunta de Galicia a proposito del
“Comunicado de Colaboracion” suscrito entre
ésta y la Direccion General de Medio Ambiente
del Gobierno del Reino de Dinamarca.

7. Sentencia 153/89, BOE n® 267, de
5/10/1989, Conflicto positivo de compe-

tiempo en que se fijan limites infranqueables
a la accién exterior autondmica, se confirma
que “no puede en forma alguna excluirse que,
para llevar a cabo correctamente las funciones
que tenga atribuidas, una Comunidad Auto-
noma haya de realizar determinadas activi-
dades, no ya solo fuera de su territorio, sino
incluso fuera de los limites territoriales de

Espana”'". Por consiguiente el TC ha avalado

tencias promovido por la Generalitat Cata-
lana frente al Gobierno de la nacion: “No
puede admitirse que cualquier relacion, por
lejana que sea con temas en los que estan
involucrados otros paises o ciudadanos ex-
tranjeros implique por si solo o necesaria-
mente que la competencia resulte atribuida
a la regla “Relaciones Internacionales”.

8. Sentencia 54/1990, BOE n® 92, de
28/3/1990, Conflicto positivo de competen-
cias promovido por la Xunta de Galicia frente
al Ministerio de Sanidad y Consumo: “No
puede entenderse que la competencia gené-
rica del Estado en las Relaciones Internacio-
nales desplace a la competencia especifica de
la Comunidad Auténoma para la inspeccion
de la distribucion y dispensacion de medica-
mentos, vaciandola de contenido, puesto que
ambas se mueven en esferas distintas”.

9. Sentencia 71/1991, BOE n° 115, de
11/4/1991, Conflicto positivo de compe-
tencias promovido por el Gobierno Vas-
co contra el Gobierno de la nacion por el
Reglamento General sobre produccion de
Semillas y Plantas de Vivero: “El comercio
exterior esta reservado de manera integra
y exclusiva al Estado (articulo 149.1.10),
aunque ello no prejuzga la posibilidad de
que éste, junto a las Comunidades Autono-
mas, pueda encontrar instrumentos técni-
cos de colaboracion y cooperacion”.

10. Sentencia 80/1993, de 8 de marzo,
BOE n° 90, de 8/393, Conflicto positivo de
competencias promovido por la Generalitat
y el Gobierno vasco frente al Gobierno de la
nacion por el Real Decreto de expedicion de
documentos y certificados: “La dimension
exterior de un asunto no puede servir para
realizar una interpretacion expansiva del
articulo 149.1.3 que venga a subsumir en
la competencia estatal toda medida dotada
de una incidencia exterior, por remota que
sea, ya que si asi fuera se produciria una
reordenacion del propio orden constitucio-
nal de atribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autonomas”.

11. Sentencia 165/94, de 26 de mayo, Con-
flicto positivo de competencias promovido
por el Gobierno de la nacion frente a la
Comunidad del Pais Vasco, a proposito de
la apertura por ésta de una oficina en Bru-
selas, vid. los comentarios de F. IRURZUN
MONTERO, “Las oficinas de las Comunida-
des Autdnomas en Bruselas: un comentario
a la sentencias del Tribunal Constitucional
165/94, de 26 de mayo”, Constitucion Es-
pafiola en el ordenamiento juridico comuni-
tario europeo (ll), Jornadas de estudio, vol.
2,1998, pp. 1843-1853.
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sin ambages la capacidad de las CCAA para desarrollar y ejecutar su pro-
pia accidn exterior, cuyo alcance, dentro de los limites fijados por el Tribunal,
puede y debe, haciendo nuestras las palabras de Pons y Sagarra, “seguir siendo

712 R ecientemente

objeto de exploracién en términos politicos y juridicos
el Tribunal Supremo ha venido a avalar la posicion del Constitucional en la
sentencia 2862/2005, de 10 de junio de 2008". En ella se desestima el recurso
interpuesto por la Comunidad Auténoma del PaisVasco contra la decision del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que anul6, por sobrepasar el techo
competencial autonémico e invadir la competencia exclusiva del Estado relati-
va a las Relaciones Internacionales, la firma de un Protocolo entre el gobierno
vasco v las autoridades del Kurdistan Sur en materia de colaboracion de sus
respectivos sistemas sanitarios. E1 Supremo considera que, pese a que el cita-
do Protocolo se suscribe entre dos entidades que carecen de la condicién de
sujetos en las Relaciones Internacionales, el mismo puede afectar a la politica
exterior del Estado espafiol al considerarse en €l al Kurdistan como nacién sin
Estado,lo que podria complicar las relaciones de nuestro pais con otros Estados
soberanos (Turquia, Siria, Irin) al implicar el reconocimiento de una hipotética
nacién kurda que no ha sido asumido ni por los Estados afectados ni por la
Comunidad Internacional.

Precisamente en el contexto de esa exploracidon politico-juridica a la
que este trabajo pretende contribuir hay que detenerse en una iniciativa
social y una reforma legislativa que, a nuestro juicio, supusieron un punto de
inflexién en la configuracién del alcance y limites de la accién exterior de
las CCAA en general, y muy especialmente en materia de inmigracion.

Nos referimos, por una parte, a la creacién del Foro para la Integracién
Social de los Inmigrantes', el Consejo Superior de Politica de Inmigracién
y el Observatorio par la Inmigracion, y por la otra, a la aprobacién y en-
trada en vigor de la Ley Organica 4/2000, de los Derechos y Libertades de
los Extranjeros y su Integracién Social, y sus sucesivas modificaciones®. La
transformacion de Espafia de un pais de emigrantes a un pais de inmigrantes,
el control nacional de los flujos migratorios mediante contingentes anuales
y la consolidacién de una politica comunitaria de inmigracién'® operada en
los Tratados de Amsterdam (1997), Niza (2002) y en el Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa (2006), y confirmada recientemente
en el Tratado de Lisboa reactivaron el interés politico y la atencion legislativa
por una materia sobre la que, como sucede con la emigracion, la extranjeria
y el derecho de asilo, pesa la reserva estatal del articulo 149.1.2. En particular,

la necesidad de medidas activas para abordar las mdaltiples dimensiones de
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“La accion exterior de la Generalitat en el
nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia”,
Revista Electronica de Estudios Interna-
cionales, n° 12, 2006, p. 10; http://www.
reei.org.

13. STS de 10 de junio de 2008, Recurso de
Casacion Nam. 2862/2005, resuelto por la
Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo.

14. Real Decreto 490/1995, de 7 de abril,
por el que se cre6 el Foro para la Integra-
cion Social de los Inmigrantes, modifica-
do por el Real Decreto 267/2001, de 4 de
abril y posteriormente por el Real Decreto
3/2006, de 16 de enero, por el que se regu-
la la composicion, competencias y régimen
de funcionamiento de este 6rgano (BOE n.
14, de 17 de enero 2006), asi como http://
www.extranjeros.mta.es/general/Foro_
Integracion_Social_index.html.

15. Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia y su integracion social, mo-
dificada por las Leyes Organicas 8/2000,
de 22 de noviembre, 11/2003, de 29 de sep-
tiembre y 14/2003, de 20 de noviembre.
16. N. FERNANDEZ SOLA, “Distintas aproxi-
maciones de la Union Europea al fendmeno
de la inmigracion. Variedad tipologica de
inmigrantes en la UE”, en N. FERNANDEZ
SOLA Y M. GARCIA CALVO (coord.), Inmi-
gracion y Derecho, Mira Editores, 2001; I.
BLAZQUEZ RODRIGUEZ, Los nacionales de
terceros paises en la Union Europea, 22 ed.,
Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Cordoba, 2003; I. BLAZQUEZ RODRIGUEZ
y V.L. GUTIERREZ CASTILLO, Derecho de la
Unién Europea sobre Inmigracion y Asilo,
Dykinson, Madrid, 2006; P. Antonio FER-
NANDEZ SANCHEZ, Derecho Comunitario de
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la inmigracién explica por si sola la constitucion en 1995 del Foro para la
Integracion Social de los Inmigrantes, 6rgano consultivo que viene desem-
penando desde sus origenes diferentes funciones, con suerte desigual. Por
una parte, es el instrumento por excelencia para la consulta, informacién y
asesoramiento en materia de integracién de los inmigrantes, y por la otra, el
cauce para la participacion institucional de las administraciones autondmicas
y locales en el disefio de la politica estatal de inmigracién. Amparandose en
sus atribuciones el Foro se ha convertido en trampolin para que, sin vulnerar
la reserva de estatalidad, tanto CCAA como municipios hayan desarrollado
novedosas politicas integradoras mediante iniciativas tales como los Consejos
de Inmigracion, los planes de integracion y convivencia social o la mejora
de los sistemas de servicios sociales. A imagen y semejanza del Foro estatal
se constituyd en 2001 el Foro Andaluz de la Inmigraciéon', precedido por la
creacion en 2000 de otro 6rgano de asesoramiento, la Comision Interdepar-
tamental de Politicas Migratorias de la Junta,y al que posteriormente se han
unido diferentes Foros Provinciales de la Inmigracién, asi como dos Planes
Integrales para la inmigracion en Andalucia, el primero en el periodo 2002-
2004 y el segundo, actualmente en vigor, de 2006 hasta 2009'%.

El segundo aldabonazo en el tratamiento de la inmigracién se produjo
tras la entrada en vigor de la Ley Organica 4/2000. Siguiendo a E. Aja, sus
principales aportaciones han sido, ademas de la consolidacién del Foro y
la creacion del Consejo Superior de Politica de la Inmigracién, el reco-
nocimiento de derechos y libertades fundamentales de los inmigrantes, la
apuesta por la inmigracioén regular y estable', la reduccién de la discre-
cionalidad administrativa y, en lo que a nosotros interesa, la exigencia de
coordinacién con las CCAA y municipios en la articulaciéon de politicas
transversales para la integracion del inmigrante®.

Por tanto, con anterioridad a las reformas estatutarias, las CCAA y en
menor medida también los municipios se han servido de la integracién para
paliar la reserva estatal y la ausencia de un titulo competencial propio en in-
migracion, a través de la puesta en practica una panoplia de politicas ptblicas
basadas en sus competencias sectoriales en ambitos como ciudadania, trabajo,
educacién o santidad que, ademas de estar intimamente vinculados con la
inmigracion, tienen también una indiscutible dimensién internacional.

No obstante, la complejidad de la situacidn y las dificultades que plan-
teaba el estrecho marco juridico quedaron otra vez patentes tras el esta-
blecimiento por la Generalitat, entre 2002 y 2003, de una red de oficinas
encargadas de la seleccidn en origen y subsiguiente contratacion de tra-

17. Decreto 55/2001, de 26 de febrero, por
el que se regula el Foro Andaluz de la Inmi-
gracién, BOJA n. 34, de 22/03/2001.

18. Decreto 92/2006, de 9 de mayo, por
el que se aprueba el Il Plan Integral para
la inmigracion en Andalucia 2006-2009,
al que el Gobierno andaluz ha destinado
1.777 millones de euros para la ejecucion
de medidas en once areas diferentes que
comprenden desde la socio-sanitaria a la
vivienda, pasando por la sensibilizacion
social 0 cooperacion al desarrollo.

19. Puede incluso afirmarse que el trata-
miento preventivo represivo de la inmi-
gracién que se inicia con la ley 4/2000 ha
encontrado su @ltima manifestacion con la
modificacion del articulo 23.4 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial y el articulo 313
del Codigo Penal al objeto de habilitar a los
jueces y tribunales espafoles para la per-
secucion del 23.4. g) “trafico ilegal o inmi-
gracion clandestina de personas, sean o no
trabajadores”. Vid. Ley Organica 13/2007,
de 19 de noviembre para la persecucion ex-
traterritorial del trafico ilegal o la inmigra-
cion clandestina de personas, BOE n. 278,
de 20/10/2007.

20. E. AJA, “Las funciones de las Comu-
nidades autonomas en el ambito de la in-
migracion”,  http://www.pcb.ub.es/idp/
docs, pp. 4y ss.
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bajadores inmigrantes cuya relacién laboral se desarrollaria en Catalufa.
La apertura de dichas oficinas en Varsovia, Casablanca y Bogota suscitd
el rechazo del Gobierno, concretado en la presentacion de un conflicto
positivo ante el TC, que sin embargo no llegaria a conocer del asunto ya
que la decision de la Generalitat de cerrar las referidas oficinas en 2004
trajo consigo el desistimiento por el ejecutivo central del recurso aunque,
como veremos a continuacion, la cuestién no pueda considerarse todavia

definitivamente zanjada®'.

2. Hacia donde vamos: inmigracion y accion exterior en
el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia

De lo hasta aqui expuesto se deduce la debilidad de la regulacién cons-
titucional de la emigracién®, que se limita a la fijacién de la reserva estatal
prevista en el 149.1.2 y al silencio generalizado de los Estatutos de Auto-
nomia, que, con la excepcién de Canarias®, tampoco aludian expresamente
al tema. Sin embargo esta situacion inicial que, como hemos visto, no ha
impedido que las CCAA desarrollen politicas relacionadas con la inmigra-
ci6n tanto ad intra como ad extra va a experimentar un cambio radical con
la puesta en marcha de los procesos de reforma estatutaria que, en el caso de
Andalucia han culminado con la entrada en vigor, el 20 de marzo de 2007
de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Au-
tonomia, respecto de la que obviaremos, por ser suficientemente conocida'y
exceder de nuestro objeto, su proceso de tramitacion y aprobacion?.

El nuevo Estatuto de Andalucia rompe el silencio y subsana en parte la la-
guna legal dedicindole a la inmigracién un precepto especifico, el articulo 62,
tal y como también hacen los nuevos Estatutos catalin® y valenciano®. De esta
forma el derecho autonémico ofrece una respuesta, aunque tardia e imperfecta,
a la demanda social. Segtin datos provisionales ofrecidos por el Instituto Estadis-
tico de Andalucia en 2007 el nimero de extranjeros regulares empadronados
era de 536.942, el 6’6% del total de la poblacion andaluza, de los cuales 241.135
eran ciudadanos de la UE, 110.800 provenian de Africa y 102.637 de América
del Sur, mientras que por nacionalidades el mayor nimero de solicitudes de
altas residenciales corresponde a nacionales marroquies, seguidos de britanicos,
rumanos, bolivianos y argentinos”. La inmigracién ha encontrado por tanto su
lugar en la agenda de la reforma estatutaria, una de cuyas notas mas destacadas

es el notable reforzamiento de la accidn exterior autondémica.
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21. Autos del TC79/2004, de 10 de marzo de
2004 y 458/2004, de 16 de noviembre, asi
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La red catalana de informacion y seleccion
laboral en origen”, Revista de Derecho Inter-
nacional, n® 2, 2003, pp. 1067-1073; X. PONS
RAFOL y E. SEGARRA, op. cit, p. 23.

22. E. AJA y L. DIEZ, “La regulacion de la
inmigracion en Europa”, pp. 15y ss, en Las
Comunidades Auténomas y la inmigracion, E.
AJA y L. DIEZ (coord), Coleccion de Estudios
Sociales de la Fundacion La Caixa, 2005,
http://www.aulaintercultural.org/; E. AJA
et al., Las Comunidades Auténomas y la Inmi-
gracién, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006.
23. Vid. el articulo 37.1 del Estatuto de Auto-
nomia de Canarias, que tras su modificacion
en 1996 reconocia ya, con caracter pionero
que “La Comunidad Auténoma de Canarias
podra elevar al Gobierno las propuestas
que estime pertinentes sobre la residencia
y trabajo de extranjeros en Canarias”. Ley
Organica 10/1982, de 10 de agosto, refor-
mado por Ley Organica 4/1996.

24. BOE N° 68, de 20/3/2007. Sobre el par-
ticular, M. AGUDO ZAMORA, “La Reforma del
Estatuto de Autonomia para Andalucia: Con-
texto e Inicio”, Revista Actualidad, n° 3, 2005,
Centro de Estudios Andaluces, http://www.
centrodeestudiosandaluces.es/publicaciones;
El Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007,
AAVV, Centro de Estudios Andaluces, 2007.

25. Vid. el articulo 138 de la Ley Organica
6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatu-
to de Autonomia de Catalufia, BOE n°® 172, de
20/7/06,y el andlisis de C. GARCiA, S.MORGA-
DES y A. RODRIGO, “Las relaciones exteriores
de la Generalitat en el Estatuto de Autonomia de
Catalufa de 2006”, Anuario Espaiiol de Dere-
cho Internacional, XXII, 2006, pp. 23-53.

26. Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de
Reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de
julio, de Estatuto de Autonomia de la Comuni-
dad Valenciana, BOE n® 86, de 11/4/06, asi
como los comentarios y propuestas sobre la
accion exterior de este Comunidad formula-
dos por J. CARDONA LLORENS, “Ponencia de
la Comision Especial para el estudio de una
posible reforma del Estatuto de Autonomia
y la consolidacion del autogobierno”, 3 de
Febrero de 2005, reproducida en la Revista
Electronica de Estudios Internacionales, n°
10, 3005, http://www.reei.org.

27.  http://www.juntadeandalucia.es/iea/
migracioninternacional/htm.
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En este sentido, a nuestro juicio es importante resaltar que la base legal
para que Andalucia desarrolle nuevas competencias y funciones en materia
de inmigracion no se agota en el precepto concreto que el Estatuto le dedica,
sino que también puede y debe recurrirse a los nuevos instrumentos de ac-
cién exterior para, respetando los limites constitucionales, explorar todas las
posibilidades de desarrollar la dimensién exterior de las politica autonémica
de inmigracién. En otras palabras, el nuevo Estatuto de Autonomia contiene
un titulo competencial que faculta a la Comunidad auténoma andaluza a
desarrollar una politica ad infra en materia de inmigracién, pero la inmigra-
cibén posee también una dimension ad extra, una vertiente internacional, que
puede igualmente ser objeto de desarrollo a partir de los nuevos preceptos
estatutarios dedicados a la accion exterior. Por consiguiente nos referiremos:

A.En primer lugar, a las disposiciones estatutarias especificamente de-
dicadas a la inmigracién;

B. En segundo lugar, a los instrumentos autonémicos de accién exte-
rior de Andalucia que pueden tener relevancia o proyectarse en materia
inmigratoria.

C. En tercer lugar, a la inclusién de un nuevo capitulo dedicado a la
cooperacién al desarrollo y;

D. Finalmente, haremos una breve mencién a las férmulas de partici-
pacién de Andalucia en el desenvolvimiento de una politica y un derecho

comunitario de la inmigracion.

A. En relacion a la base legal estatutaria sobre inmigracion, el Estatuto ha
previsto por primera vez un precepto especifico, el articulo 62, inserto en el
Titulo II dedicado a las “Competencias de la Comunidad Auténoma”. El ar-
ticulo 62 comienza declarando que corresponde a Andalucia “las politicas de
integracién y participacion social, econémica y cultural de los inmigrantes”,
con la salvedad de que dichas politicas se llevaran a cabo “en el marco de sus
competencias”. Conviene destacar que, a diferencia de los preceptos anteriores
y posteriores en los que se especifica si se trata de una competencia exclusiva o
compartida de la Comunidad, el articulo 62 nada dice al respeto. Habida cuen-
ta de la reserva estatal sobre la inmigracion y de que, en la practica, las primeras
medidas integradoras en forma de servicios de acogida o prestaciones sociales,
de vivienda, educativas, sanitarias, etc., corren a cargo de otras administracio-
nes, fundamentalmente la municipal, el Estatuto no hace sino reconocer en el
bloque de la constitucionalidad lo que de facto sucedia, esto es, la existencia de

diferentes competencias sectoriales que inciden en la inmigracién®. La alusién

28. P. MOYA, “El papel de las Comunidades
Autdnomas en la gestion e integracion de la
inmigracion. La experiencia de Andalucia”,
Espana en la construccion de una politica
europea de inmigracion, | Seminario de In-
migracion y Europa, CIDOB, 2004, pp. 27 y
ss, http:///www.cidob.org.
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expresa a la participacién social, econdmica y cultural de los inmigrantes es
por lo demas 16gica, puesto que la Ley Organica 4/2000 pone el acento en
la integracién y en las diversas formas de participacion, que abarcan desde el
impulso del asociacionismo a la eleccién por los inmigrantes de representantes
en los debates y decisiones municipales, pasando por el derecho de sufragio
de los inmigrantes. A continuacién el Estatuto atribuye a Andalucia la com-
petencia “ejecutiva” sobre las autorizaciones de trabajo de los extranjeros cuya
relaci6n laboral se desarrolle aqui (art. 62.b), en coordinacion con la legislacion
del Estado sobre entrada y residencia, aclarando que dicha competencia com-
prende el iter de la relacidon laboral, desde las autorizaciones iniciales de trabajo
a los recursos, inspeccién y sancién de las mismas®. De esta forma, empleando
una redaccién idéntica a la del nuevo Estatuto catalin®, se incide sobre una
cuestion compleja que en su dia el TC no tuvo ocasiéon de dilucidar, como es la
apertura o reapertura en el caso de Catalufia de delegaciones para la contrata-
cién en origen de trabajadores inmigrantes, en la que resultard imprescindible
la coordinacién con el Gobierno central. De la complejidad del tema da fe el
hecho de que el 25 de enero de 2007 el pleno del Parlamento de Canarias
rechazd un recurso de queja planteado contra la inadmision a tramite, siguien-
do el dictamen del Consejo Consultivo Canario, de una Proposicién de Ley
presentada mediante iniciativa legislativa popular en la que se solicitaba que el
Gobierno de Canarias reclamara para si la competencia exclusiva en la regula-
cién de la situacion laboral y la residencia de los inmigrantes que trabajaran en
las islas, s1 bien el mismo Consejo Consultivo recordé la facultad de la CA para
elevar al Gobierno central propuestas en esta materia®.

Para concluir, el nuevo Estatuto prevé la participacién de Andalucia en
las decisiones del Estado sobre inmigracion “con especial trascendencia” para
nuestra Comunidad (articulo 62.2). La vaguedad del tenor literal es criticable,
ya que resulta dificil discernir una decision estatal relacionada con la inmigra-
cién en Andalucia, por ejemplo la conclusion de convenios de repatriacion,
que no tenga especial trascendencia para nuestra Comunidad. En todo caso,
parece inferirse que se trata de una intervencioén no obligatoria y ocasional, ya
que a renglon seguido se precisa que la participacion de Andalucia serd “pre-
ceptiva”y “previa” en la fijacion del contingente anual de trabajadores extran-
jeros,“a través de los mecanismos previstos en el titulo IX”, que es justamente
el relativo a la accion exterior, lo que avala nuestra tesis sobre la conveniencia
y necesidad de realizar una interpretaciéon integrada y de conjunto de ambos
ambitos materiales. De otra parte, conviene recordar que el Estatuto no solo

regula la inmigracién sino que también comprende la emigracién andaluza
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29. El tenor literal del articulo 62 es el si-
guiente: “1. Corresponde a la Comunidad
Auténoma: a) las politicas de integracion
y participacion social, econémica y cultu-
ral de los inmigrantes, en el marco de sus
competencias; b) la competencia ejecutiva
en materia de autorizaciones de trabajo
de los extranjeros cuya relacion laboral
se desarrolle en Andalucia, en necesaria
coordinacion con la competencia estatal
en materia de entrada y residencia y de
acuerdo con lo que establezca la legislacion
del Estado. Esta competencia incluye la tra-
mitacion y resolucion de las autorizaciones
iniciales de trabajo, la tramitacion y reso-
lucion de los recursos presentados a dichas
autorizaciones y la aplicacion del régimen
de inspeccion y trabajo. 2. La Comunidad
Autdnoma participara en las decisiones
del Estado sobre inmigracion con especial
trascendencia para Andalucia, y en par-
ticular, la participacion preceptiva en la
fijacion de los contingentes de trabajadores
extranjeros a través de los mecanismos
previstos en el Titulo IX” (dedicado a la
accion exterior).

30. Articulo 128.2 del Estatuto catalan de
2006: “Corresponde a la Generalitat la
competencia ejecutiva en materia de auto-
rizaciones de trabajo a los extranjeros cuya
relacion laboral se desarrolle en Catalufia.
Esta competencia, que se ejercera en nece-
saria coordinacion con la que corresponde
al Estado en materia de entrada y residencia
de extranjeros, incluye: a. La tramitacion y
resolucion de las autorizaciones iniciales
de trabajo por cuenta propia o ajena. b. La
tramitacion y resolucion de los recursos
presentados en relacion a los expedientes
aque se refiere la letraa) y la aplicacion del
régimen de inspeccion y sancion”.

31. Dictamen 439/2006, de 15/12/2006,
solicitado por el Excmo. Presidente del
Parlamento de Canarias en relacion con la
Proposicion de Ley de iniciativa popular
sobre residencia y permisos de trabajo en
el ambito de la Comunidad Autonoma Ca-
naria, http://www.consultivodecanarias.
org/dictamenes. Proposicion de Ley de
iniciativa popular 6/L/PPIP-2003, de 24 de
octubre de 2006, http://parcan.es/pub.
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asentada fuera de la Comunidad, las denominadas comunidades andaluzas en

el exterior’?, que orillaremos porque excede nuestro campo de analisis.

B. En segundo lugar, y por lo que se refiere a los instrumentos autonémi-
cos de accién exterior de Andalucia que pueden tener relevancia o proyectarse
en materia inmigratoria, hay que destacar que el Estatuto de 2007, a diferencia
por ejemplo del cataldn, no contiene ningin precepto en forma de paraguas
en el que se afirme el principio general de la proyeccidn exterior de la CA.
Aunque consideramos que hubiera sido recomendable su inclusion, ello no
es Obice para que las competencias exclusivas o compartidas de Andalucia in-
cluyan, cuando sea necesario, la dimension o vertiente exterior de dicha com-
petencia, de conformidad con la teorfa del paralelismo entre competencias
internas y externas que tanto juego ha dado a las Comunidades Europeas.

La accién exterior es objeto en el nuevo texto de una atencién por-
menorizada, pasando de dos a treinta y dos articulos, agrupados en torno
al Capitulo IV, en el que se abordan cinco cuestiones diferentes: tratados y
convenios (articulo 240), acuerdos de colaboracidn (articulo 241), partici-
pacién en organismos internacionales (articulo 242), relaciones culturales
con otros Estados (243) y participacién en foros y encuentros (articulo
244), todos ellos susceptibles de incidir indirecta o tangencialmente sobre
la inmigracién bien sea mediante el ejercicio de competencias propias o
a través de la participacién en la accién exterior del Estado. Conforman
un conjunto de preceptos de desigual relevancia, que sin embargo tienen
en comun un elemento negativo, el haberse redactado sin contar con el
parecer de expertos en Derecho Internacional®.

El capitulo sobre accion exterior se abre con un precepto regulador de la
participacién de la CA andaluza en el proceso de celebracién de tratados (ar-
ticulo 240)**. Dado que, como ha quedado de manifiesto, el TC ha afirmado
en reiteradas ocasiones que el freaty-making power corresponde al Estado, solo
cabe que la Junta sea previamente informada, para que pueda pronunciarse,
emitiendo su parecer y dirigiendo las observaciones oportunas al Gobierno,
sobre aquellos “tratados y convenios internacionales que afecten directa y sin-
gularmente a materias de su competencia” (240.1). La redacciéon es de nuevo
sumamente deficiente. Por una parte, porque se habla de tratados y convenios
como si fuesen dos instrumentos internacionales diferentes, cuando el Conve-
nio de Viena sobre Derecho de los tratados de 23 de mayo de 1969 precisaba
ya que la denominacién es irrelevante®, reproduciendo asi la incorrecciéon de

la que adolece el articulo 94 de la propia Constitucion. Por la otra, porque lo

32. Art. 6 y Ley 8/2006 de 24 de octubre,
del Estatuto de los andaluces en el mundo,
BOE n. 286, de 30 de noviembre de 2006,
que antecede en quince dias a la publica-
cion de la Ley 40/2006, de 14 de diciem-
bre, del Estatuto de la ciudadania espafola
en el exterior, BOE n. 299, de 15 de diciem-
bre de 2006.

33. Un repaso de todos y cada uno de los
aspectos que componen la accion exterior
andaluza en P.A. FERNANDEZ SANCHEZ, “El
nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia
y la accion exterior”, Anuario de Derecho
Internacional, vol. XXII, 2006, pp. 53-91.
34, Articulo 240: “1. La Junta de Andalucia
sera previamente informada por el Estado
de los casos de celebracion de aquellos
tratados y convenios internacionales que
afecten directa y singularmente a materias
de su competencia y podra dirigir al Estado
las observaciones que estime pertinentes.
2. Cuando se trate de tratados y convenios
que afecten directa y singularmente a la
Comunidad Auténoma podra solicitar su
participacion en las delegaciones negocia-
doras. 3. La Junta de Andalucia podra soli-
citar del Estado la celebracion de tratados
internacionales en materia de su compe-
tencia. 4. La Comunidad Autonoma adopta-
ra las medidas necesarias para la ejecucion
de los tratados y convenios internacionales
en lo que afecten a las materias atribuidas
a su competencia, segin el presente Esta-
tuto”.

35. Articulo 2.1 del Convenio de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados de 23 de
mayo de 1969, BOE n° 142, de 13 de junio
de 1980.
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que califica a dichos tratados es su repercusion directa sobre materias de la com-
petencia de la CA, tanto exclusivas como compartidas, quedando por tanto al
margen Gnicamente aquellas competencias exclusivas del Estado, entre las que,
pese al nuevo articulo 62, se encuentra la inmigracion. Para estos tratados que
afectan a materias competencia de la CA esta previsto no solo la obligacion de
informacién previa,sino la posibilidad de solicitar al Estado que permita partici-
par a Andalucia en la delegacion negociadora (articulo 240.2), entendemos que
en el mismo régimen actual, esto es, con voz pero sin voto. No hay que olvidar
sin embargo las dificultades que entrafa articular un sistema de participacién de
todas las CCAA en el proceso de negociacion de tratados multilaterales, pese a
la practica alentadora existente en el marco de la UE*.

Uno de los aspectos cuya regulacién no ha cambiado es la facultad, re-
conocida a la prictica totalidad de las CCAA, de “solicitar del Estado que
celebre tratados internacionales en materia de su competencia” (240.3).
Acerca de la falta de efectos juridicos y el valor puramente recomendatorio
de los términos solicitar o instar no faltan ni pronunciamientos doctrinales
ni precedentes. Como muestra de esta practica bastan dos ejemplos: a finales
de 2002 el Parlamento de Catalufia inst6 sin éxito al Gobierno central a la
firma vy ratificacién de la Convencién Internacional para la Proteccion de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares”, sin que la Proposi-
cién No de Ley en idéntico sentido presentada en mayo de 2006, esta vez en
el Congreso de los Diputados por Izquierda Unida-Iniciativa Per Catalunya
haya corrido mejor suerte®. Mas recientemente ha sido el Parlamento de
Andalucia el que en noviembre de 2006 solicité del Consejo de Gobierno
de la Junta que instara al Gobierno a llegar a acuerdos con Marruecos para
la repatriacién de los inmigrantes irregulares llegados a Andalucia y en es-
pecial, de los menores de edad no acompaniados®. A mayor abundamiento,
y aunque se trate de una reiteracién innecesaria, Andalucia tiene también
reconocida la facultad de desempeniar un papel activo en la conclusion por el
Estado de tratados culturales con terceros Estados con los que nos unan par-
ticulares vinculos historicos, categoria ésta en la que tendrian perfecta cabida
buena parte de los Estados de origen de nuestros inmigrantes, sea Marruecos,
Ecuador o algunos de los socios de la UE como Polonia (art. 243)%.

Por lo que se refiere al cumplimiento de los convenios internacionales,
correspondera a Andalucia la ejecucidon de aquellos tratados que afecten a
materias de su competencia, sin perjuicio de que la responsabilidad interna-
cional por incumplimiento siga siendo estatal, aunque tenga su origen en la

negligencia o falta de diligencia de una Comunidad Auténoma (art. 240.4).
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36 J.D. GONZALEZ CAMPOS, “La Partici-
pacion de las Comunidades Autonomas en
la celebracion y ejecucion de los Tratados
Internacionales”, Relaciones Internacio-
nales y Comunidades Auténomas, Institut
d’Estudis Autondmics, Barcelona, 1990, pp.
50 y ss; P. PEREZ TREMP (dir), La partici-
pacion europea y la accion exterior de las
Comunidades Auténomas, Institut d’Estudis
Autondmics-Marcial Pons, Barcelona, 1998;
J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “Co-
munidades Auténomas y Union Europea:
Hacia una mejora de la participacion de las
Comunidades Autonomas en el proceso de-
cisorio comunitario”, Revista de Derecho
Comunitario, n° 22, 2005, pp. 759-805; D.
ORDONEZ SOLIS, “Las Relaciones entre la
Unidn Europea y las Comunidades Autono-
mas en los nuevos Estatutos”, REAF, n° 4,
2007, pp. 69-128.

37. Firmado el 18 de diciembre de 1990,
cuya entrada en vigor internacional se
produjo el 1 de julio de 2003, y que hasta
la fecha no ha sido ni firmado ni ratificado
por Espana.

38. Boletin Oficial del Congreso de los Dipu-
tados, BOCD, D-382 de 9/05/2006, p. 14.
39. Boletin Oficial del Parlamento Andaluz
(BOPA), n® 529, pag. 29.136, VIl Legislatura,
17/10/06.

40. Articulo 243: “La Comunidad Autonoma
podra solicitar del Gobierno que celebre
y presente, en su caso, a las Cortes Gene-
rales, para su autorizacion, los tratados o
convenios que permitan el establecimiento
de relaciones culturales con los Estados
con los que mantenga particulares vinculos
culturales o histdricos”.
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Junto a la clasica participacién de perfil bajo en el treaty making power, el
nuevo Estatuto ha previsto férmulas novedosas para ensanchar los margenes
de la accidén exterior de la Junta de Andalucia, como la posibilidad de sus-
cribir “acuerdos de colaboracién en el ambito de sus competencias” que, en
la medida en que ni tienen el caracter de tratados internacionales ni estin
regidos por el Derecho Internacional, gozaran de dudoso valor juridico,
pero que pueden perfectamente versar sobre materias relacionadas con la
integracién socio-laboral de los inmigrantes. En esta misma linea se inserta
el precepto con el que se cierra el capitulo dedicado a la accidn exterior, en
el que, atendiendo a nuestras particularidades geoestratégicas como Gnica
CA con fronteras —maritimas y aéreas— con un Estado no miembro de la
UE vy afectada por el contencioso de Gibraltar, se le reconoce el derecho
a participar como algo mis que una convidada de piedra en los foros y
encuentros que el Estado mantenga con los paises fronterizos de Andalucia
(art. 244), en los que la inmigracién ocupa un lugar destacado™.

C. En tercer lugar, una de las novedades mas interesantes del Estatuto es
la inclusién de un nuevo capitulo dedicado a la cooperacion al desarrollo,
que en términos generales ha venido a otorgar una base juridica, un titulo
competencial propio para la ejecuciéon de una politica autonémica, que
en el caso de Andalucia, como en el de Cataluna o Valencia, existia con
anterioridad a las reformas estatutarias, pero que hasta ahora carecia de un
soporte legal sdlido*. El problema estriba en que el nuevo capitulo mezcla
en una suerte de fotum revolutum las diferentes modalidades de cooperacidn,
ya sea al desarrollo, interregional o transfronteriza, como si lo importante
no fuera el tipo de cooperacion sino el propoésito que se pretende alcanzar.

Al amparo de la Ley estatal de Cooperacién Internacional para el De-
sarrollo se aprobd en 2003 la Ley Andaluza de Cooperacion Internacional
al Desarrollo a la que siguid luego la creaciéon de la Agencia Andaluza de
Cooperaciéon Internacional para el desarrollo®. En ambas se anticipaba el
principio de solidaridad internacional que el Estatuto ha venido a consagrar
(art. 245.2) y que a su vez asume los valores contenidos en la Carta de las
Naciones Unidas y la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10
de diciembre de 1948, al declarar que la cooperacion andaluza estara diri-
gida a “la erradicacion de la pobreza, la defensa de los derechos humanos y
la promocién de la paz y los valores democraticos, particularmente en Ibe-
roamérica, el Magreb y el conjunto de Africa”, justo dos de los principales

focos de procedencia de los inmigrantes que llegan a Andalucia*'.

41. Articulo 244: “La Comunidad Autonoma
participara en los foros y encuentros de
colaboracion entre el Estado espafiol y los
paises fronterizos con Andalucia”.

42. Hacia una nueva cooperacion espafo-
la, Informe n° 2, FRIDE, Madrid, 2005, S.
MEYER, “La cooperacion espafiola para
el desarrollo ¢Aspiraciones hechas reali-
dad?,Documento de Trabajo”, 27/07/2007,
http://www.fride.org/publicaciones.

43 Cada una de ellas creadas, respectiva-
mente, por la Ley 231998, de 7 de julio, BOE
de 8 de julio de 1998, la Ley 14/2003, de 22
de diciembre, BOJA n° 251, de 31 de diciem-
bre de 2003 y la Ley 3/2006, de 16 de mayo,
BOJA n° 98, de 24 de mayo de 2006.

44, A. LANGA HERRERO, “Aproximacion a
la Cooperacion Internacional para el De-
sarrollo de Andalucia”, Revista Actualidad,
no 14, 2007, Centro de Estudios Andaluces,
http://www.centrodeestudiosandaluces.
es/publicaciones.
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La importancia del vinculo entre cooperacién al desarrollo e inmi-
gracion es tal que el propio Estatuto no duda en aclarar que la otra linea
privilegiada de la cooperacion al desarrollo andaluza, coincidente en gran
medida con la primera, es con “Estados receptores de emigrantes anda-
luces y andaluzas o de procedencia de inmigrantes hacia Andalucia” (art.
245.3). Asi lo ha venido entendiendo el propio Parlamento de Andalucia,
al insistir en la necesidad de que tanto la cooperacién al desarrollo auto-
némica como la que el Gobierno central lleve a cabo tengan en cuenta
el nivel de colaboracion que los paises destinatarios de dicha cooperacion
demuestren en las repatriaciones de los inmigrantes indocumentados y en
la lucha contra las mafias dedicadas al trafico de seres humanos®. Segiin
datos de la propia Junta el presupuesto para cooperacién al desarrollo
previsto para el 2007 ronda los 71 millones de euros, a los que hay que
sumar las cantidades importantes que dedican los entes locales, lo que
explica el llamamiento que el Estatuto hace para que la Junta coordine
la accidén exterior en materia de cooperacidon de los diversos organismos
y entes publicos, obviamente sobre la base del respeto de sus respectivas
autonomias (art. 247)%.

Por lo que se refiere a la cooperacién transfronteriza, el Estatuto se
queda algo corto cuando afirma que la Junta promovera la formalizacion
de convenios interregionales y transfronterizos con regiones y comuni-
dades vecinas (art. 246) ya que, de hecho, bajo el paraguas del Convenio
Marco Europeo sobre Cooperacidon Transfronteriza entre Comunidades
o Autoridades Territoriales de 21 de mayo de 1980, existen actualmente
convenios en vigor con Francia y Portugal”. Sin perder de vista el caricter
publico e institucional y la particular naturaleza de este tipo de coopera-
cidn, consideramos que nada impediria que pudiera extenderse a comuni-
dades o autoridades del Reino de Marruecos en cuestiones conexas con la
inmigraciéon. Como acertadamente sefala Fernandez Sanchez, los tipicos
convenios son los de inversiéon y gestiéon de infraestructuras comunes y
servicios de interés publico®, pero la cooperacion transfronteriza también
podria extenderse a la promocién de estudios, planes o programas en los
que, por ejemplo, la educacion y formacion de los menores inmigrantes
retornados desde Andalucia podria encontrar acomodo y, lo que es mas

importante, mecanismos de co-financiacion.

D. Por altimo, atin cuando el analisis de la regulacién de las relaciones

de Andalucia con las Instituciones de la UE excede manifiestamente del
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45, Parlamento de Andalucia, 16 de enero de
2007. BOPA n® 596, pag. 32.917 de la VIl Le-
gislatura (02/02/2007) -07/PNLC-000011,
Proposicion no de ley relativa a la inmigra-
ciony la cooperacion al desarrollo presenta-
da por el G.P. Popular de Andalucia.

46. Articulo 247: “La Junta de Andalucia
impulsa y coordina las acciones exterio-
res de las Corporaciones locales, de los
organismos autonomos y de otros entes
plblicos de Andalucia en materia de coope-
racion exterior, respetando la autonomia
que en cada caso corresponda”.

47. BOE n° 21 de mayo de 1980. Respecto
a la practica, “La cooperacion transfronte-
riza entre la entidades territoriales de Es-
pafa y Francia o Portugal”, Ministerio de
Administraciones Pdblicas, Secretaria de
Estado de Cooperacion Territorial, Direc-
cion General de Cooperacion Autonomica,
http://www.map.es/documentacion.

48. P. A. FERNANDEZ SANCHEZ, “El nuevo
Estatuto...”, op. cit, p. 81.
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objeto de este trabajo y merece, por su importancia prictica y tedrica,
un estudio en profundidad como el llevado a cabo por algunas recientes
aportaciones doctrinales, creemos necesario realizar una breve mencion,
a modo de esbozo, a las férmulas de participacién de la CA de Andalucia
en la politica y el derecho comunitario de la inmigracion.

En primer lugar es importante resaltar que el Tratado de la Unidn
Europea de Lisboa, resultante de la reunién del Consejo Europeo de los
dias 18 y 19 del pasado mes de octubre ha consolidado el derecho ori-
ginario sobre el que se sustenta la politica comunitaria de inmigracién®.
Esta redimension del acervo existente en que en su dia fue considerada
como un avance cualitativo en la medida en que significaba el nacimiento
de una competencia global de la UE en materia de inmigracién y de una
competencia compartida general con los Estados miembros en materia
de extranjeria, permanece invariable®. De hecho, los capitulos I y IT del
Titulo IV dedicados al Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia,
que comprende los articulos 61 a 69 C son, menos en lo relativo a los
procedimientos legislativos, una réplica exacta de los Articulos I11-265 a
111-268 del Tratado Constitucional Europeo, por lo que no cabe esperar
a corto o medio plazo cambios sustanciales en materia de controles de
fronteras, asilo e inmigracion®'.

Pero es que ademés el panorama resultante de la reforma estatutaria parece
apuntar al continuismo, a la transicién progresiva mas que a la ruptura. Toman-
do en consideracién el legitimo interés de Andalucia de incrementar su parti-
cipacidén en los asuntos comunitarios, el nuevo Estatuto regula detalladamente
las relaciones con las Instituciones de la UE —que no con la UE- siguiendo la
clasica distincién entre participacion en la fase ascendente de la toma de de-
cisiones comunitarias y en la fase descendente. En la fase ascendente se prevé
tanto la participaciéon de Andalucia en la conformacién de la voluntad del Es-
tado como una eventual participacion directa ante las instituciones europeas®.

Partiendo de la base de que el Estado posee competencia exclusiva so-
bre la inmigracién y que la Comunidad Auténoma tiene atribuidas com-
petencias en la integracidon y participacion de los inmigrantes no hay a
nuestro juicio lugar en esta materia para las negociaciones exclusivamente
bilaterales entre el Estado y Andalucia (art. 231)* ni para la exigencia de
una participacién individual en las instituciones y organismos de la Unién
(art. 234)**, que se mantendra en los términos de coordinacién multila-
teral en los que actualmente discurre. Sin embargo, dado el interés y las

consecuencias financieras y administrativas que la politica comunitaria

49. La firma oficial del Tratado de Lishoa
esta prevista para el 13 de diciembre de
2007. Hemos utilizado el texto consolidado
preparado por J. MARTIN Y PEREZ DE NAN-
CLARES y M. UREA CORRES, disponible en
http://www.realinsitutoelcano/org.

50. J. A. GONZALEZ VEGA, “¢Regreso al
futuro? La dificil concrecion de una poli-
tica europea de inmigracion?”, Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho, n°
4, 2006; P. A. FERNANDEZ SANCHEZ, “El
marco juridico de las relaciones exteriores
de la Union Europea en materia de inmi-
gracion”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n° 27, pp. 463-510.

51. 1. BORRAJO, “Superar la crisis consti-
tucional profundizando en la integracion
europea: cuatro propuestas”, en Informe
Elcano, G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS Y J.
TORREBLANCA (coord.), junio 2007, pp.
54yss.

52.V. M. BELLIDO, “Los gobiernos regiona-
les ante los retos de las politicas de inmi-
gracion de la Union Europea: el caso de An-
dalucia”, en G. PINYOL (coord), Inmigracion
y Derechos de ciudadania, 2006, http: www.
cidob.org/publicaciones.

53. Articulo 231.1: “La Comunidad Autdno-
ma participa en la formacion de la posicion
del Estado ante la Unidn Europea en los
asuntos relativos a las competencias o a
los intereses de Andalucia, en los términos
que establece el presente Estatuto y la le-
gislacion sobre la materia”.

54. Articulo 234: “1. La Junta de Andalucia
participara en las delegaciones espafolas
ante las instituciones de la Union Europea
en defensa y promocion de sus intereses y
para favorecer la necesaria integracion de
las politicas autondmicas con las estatales y
europeas. Especialmente, participa ante el
Consejo de Ministros y en los procesos de con-
sulta y preparacion del Consejo y la Comision,
cuando se traten asuntos de la competencia
legislativa de la Junta de Andalucia, en los
términos que se establezcan en la legislacion
correspondiente. 2. Cuando se refiera a com-
petencias exclusivas de la Junta de Andalucia,
la participacion previa en el apartado anterior
permitira, previo acuerdo y por delegacion,
ejercer la representacion y la presidencia de
estos drganos, atendiendo a lo previsto en la
normativa que resulte de aplicacion”.
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sobre inmigracidn tiene para Andalucia si que adquiere especial relevancia
la doble obligacion estatal de, por una parte, oir la posicién expresada por
la Junta en el proceso de formacién de la voluntad estatal (231.3)% vy, por
la otra, de informarle sobre los proyectos legislativos y los procedimientos
en curso ante los 6rganos judiciales europeos en los que Espafa sea parte,
relativos a control de fronteras, asilo e inmigracién. Con todo, en los dos
casos, audiencia e informacion, se trata de obligaciones imperfectas, ya
que subsisten las dudas sobre las consecuencias juridicas que se derivarian
en caso de su incumplimiento.

Respecto a la fase descendente de la toma de decisiones comunita-
rias, se ha otorgado carta de naturaleza juridica a la practica preexistente,
mediante el reconocimiento expreso de la competencia de Andalucia en
la ejecucién del Derecho Comunitario e incluso, yendo mas all3, se ha
abierto la puerta a la posibilidad de que sea la Junta de Andalucia la que
elabore la legislacién de desarrollo a partir de las normas europeas si es

que en el futuro éstas sustituyesen a la actual normativa basica del Estado

(art. 235)%,

3. Apuntes para una renovada accién exterior andaluza
aplicada a la inmigracion

De lo hasta aqui analizado se deduce que el nuevo Estatuto de Autonomia
supone la confirmacién definitiva de la constitucionalidad y la legitimi-
dad de la accidn exterior en general y de la politica de inmigracién en
particular que Andalucia viene desarrollando en el marco de la politica
exterior espafnola. De hecho, el Estatuto ha procedido a codificar, do-
tandolas por primera vez de una base competencial o elevando su rango
legal, practicas pre-existentes en ambitos como la integracién social de los
inmigrantes o la cooperacién al desarrollo, a la par que ha supuesto un
desarrollo progresivo en cuestiones como:

-la participacién en el proceso de celebracion de tratados internacio-
nales;

-la conclusion de acuerdos no normativos de cooperacion;

-la formacién de la voluntad del Estado;

-la cooperacion transfronteriza;

-la participacién en las fases ascendente y descendente de la toma de

decisiones comunitarias.
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55. Articulo 231.3: “La posicion expresada
por la Comunidad Autonoma es determinante
en la formacion de la posicion estatal si afecta
a competencias exclusivas y si de la propues-
ta o iniciativa europeas se pueden derivar
consecuencias financieras o administrativas
de singular relevancia para Andalucia. Si esta
posicion no la acoge el Gobierno del Estado,
éste debe motivarlo ante la Comision Junta de
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posicion debera ser oida por el Estado”.

56. Articulo 235: 1. La Junta de Andalucia
desarrolla y ejecuta el derecho de la Union
Europea en las materias de su competen-
cia, de acuerdo con lo que establezca una
ley del Parlamento de Andalucia. 2. En el
caso de que la Unidn Europea establezca
una legislacion que sustituya a la normati-
va basica del Estado, la Junta de Andalucia
podra adoptar la legislacion de desarrollo a
partir de las normas europeas”.
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Por consiguiente, como ya hemos avanzado, el reto estriba en explorar
y explotar en términos juridicos y politicos, dentro de los limites marca-
dos por el Derecho Internacional y el bloque de la constitucionalidad,
estos nuevos instrumentos de accidén exterior y proyectarlos y aplicarlos
al ambito de la inmigracién. Una vez que las teorias apocalipticas sobre la
posible desaparicién de Espana como sujeto de Derecho Internacional y
su hipotética sustitucion por las CCAA han quedado desmentidas por la
normalidad institucional, la accidén exterior autondémica, y en particular
la que tiene lugar en la esfera de la inmigracién, debe dejar de ser vista
como una amenaza para pasar a enriquecer y dotar de valores anadidos a
la politica estatal®.

Recordar que para que ello sea posible es imprescindible reforzar la
lealtad institucional mutua, la colaboracidon y el multilateralismo flexible
es enfatizar lo obvio. No obstante, puesto que la inmigracién es en esencia
un fenémeno humano y como tal politico en el sentido mas puro de la
palabra, junto al aprovechamiento al miximo del renovado marco juridico
es preciso materializar una reivindicacién histérica, la de un pacto entre
Estado y CCAA cuya primera piedra podria sentarse con la creacién por el
Gobierno de una Agencia Estatal de Inmigracién y Emigracién en la que
Andalucia, junto a las restantes CCAA con competencias en la materia, de-
berfa tener una presencia y participacién de primer orden®. Obviamente,
el éxito del pacto politico depende a su vez de una suerte de contrato so-
cial reforzado en el que la inmigracién no sea percibida como un problema

sino como una de las senas de identidad mas caracteristicas de Andalucia.

57. En esta misma linea las propuestas de
C. COLINO, “La accidn internacional de
las Comunidades Auténomas y su partici-
pacion en la politica exterior espafola”,
Observatorio de Politica Exterior Espafiola,
Fundacion Alternativas, 2007, en particular
pp. 92-103.

58. A este respecto vid. la Disposicion Adi-
cional tercera de la Ley 28/2006, de 18 de
julio de Agencias Estatales para la mejora
de los servicios piblicos, BOE de 19 de julio
de 2006.
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La extension a los inmigrantes del derecho de
sufragio en las elecciones autondmicas: marco
constitucional y nuevo Estatuto de Autonomia®

ANGEL RODRIGUEZ

Catedratico de Derecho Constitucional

| presente trabajo explora las posibilidades que abre el actual proce-

so de reformas autonémicas para que las Comunidades Auténomas

espafolas puedan articular mecanismos propios de participacién
politica de los extranjeros residentes en su territorio. El analisis se centra
en el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007. Desde esta
perspectiva, se revisan las competencias autonémicas sobre participacion
e inmigracién y se formulan algunas hipdtesis sobre un posible desarrollo
autonémico del derecho de participacién politica de modo que se ex-
tienda a los extranjeros residentes el derecho de sufragio en las elecciones
autonémicas sin que para ello sea necesario reformar el art. 13 CE.

El nuevo Estatuto andaluz ha sido extraordinariamente generoso con
los extranjeros residentes, cuyos derechos equipara con los espafioles en
todos los aspectos de competencia autonémica excepto, por imperativo
constitucional, en el derecho de sufragio. Pero incluso en este aspecto, el
Estatuto mandata a los poderes ptablicos andaluces para establecer me-
canismos adecuados para promover la participacién de los ciudadanos
extranjeros residentes en Andalucia, siempre dentro del marco constitu-

cional. La clave se encuentra entonces en dilucidar hasta donde puede

Universidad de Malaga (UMA)

1. Este trabajo se basa, en lo esencial, en
la ponencia “Mecanismos de participacion
politica de los extranjeros”, presentada al
Seminario Comunidades Auténomas e Inmi-
gracion: competencias y funciones a la luz
del nuevo Estatuto de Autonomia de Andalu-
cia, celebrado en la Universidad de Cordoba
del 7 al 9 de Noviembre de 2007. Agradezco
alaprofesora Irene Blazquez su amable invi-
tacion para participar en el Seminario.
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llegar el marco constitucional, pues a este respecto puede decirse que hasta donde pueda llegarse con la

Constitucion, debe llegar, por mandato estatutario, la Junta de Andalucia.

1. Inmigracién y participacion en el Estatuto

El 20 de marzo de 2007 entrd en vigor la LO 2/2007, de 19 de marzo, por la que se aprobé el nuevo
Estatuto de Autonomia para Andalucia (citado en adelante como “el Estatuto”, mediante las siglas EAA
o, cuando hubiera que hacer esa precisiéon, como EAA 2007).

El cambio de orientacién del nuevo Estatuto con respecto al que éste deroga (el viejo Estatuto de Car-
mona, de 1981) es patente en materia de inmigraciéon. Como se ha dicho en varias ocasiones, la concepcion
de Andalucia como tierra de emigrantes, que explicaba muchas de las disposiciones del EAA 1981, ha sido
reemplazada, si bien no completamente, por la contraria: Andalucia como tierra de recepcién de inmigran-
tes. Asi, las disposiciones estatutarias acordes con la importancia que el fenémeno de la inmigracion tiene
hoy en la Comunidad Auténoma de Andalucia (CAA) se reparten a lo largo de todo el articulado.

Esta nueva aproximacién con respecto al fendmeno migratorio es perceptible, en mayor o menor
medida, en los mandatos que el Estatuto dirige al legislador, en las competencias que atribuye a la Co-

munidad Auténoma y en los nuevos derechos que establece.

1.1. Mandatos

A la inmigracidn se refieren, particularmente, algunas de las normas programaticas que bajo la forma de
valores, objetivos o principios de la Comunidad Auténoma contempla el Estatuto. Todas ellas incorpo-
ran, en uno u otro sentido, un mandato a los poderes paiblicos autonémicos. Estas normas afectan tanto a
los inmigrantes que provienen de fuera de la Unién Europea (UE), una corriente migratoria que afecta
de manera mas o menos homogénea a Andalucia y a otras Comunidades Auténomas espafiolas, como a
los inmigrantes provenientes de otros Estados miembros de la Unién, un tipo de inmigracién que, por
una serie de razones, presenta en la CAA unas caracteristicas propias.

La vocacidn estatutaria parece ser la de favorecer la inclusion de los inmigrantes en la sociedad andaluza
mediante su participacién en la vida social de la CAA. En la participacién politica como medio de integra-
cién se ha hecho, sin embargo, un énfasis menor: asi, la disposicioén que contiene el elenco de los “objetivos
basicos” de la Comunidad (art. 10.3 EAA) menciona expresamente la “integracion social, econdémica, labo-
ral y cultural de los inmigrantes en Andalucia” (apartado 17°), pero cuando fija como otro de los objetivos
a alcanzar una “democracia social avanzada y participativa”, restringe la participacion a los “ciudadanos”
(apartado 19°). En el mismo sentido —restrictivo— puede interpretarse el art. 10.1 EAA, que limita la accién
positiva de los poderes de la Comunidad a facilitar la participacion en la vida politica, econémica, cultural y
social de todos “los andaluces”. Hay que tener en cuenta que, a los efectos del Estatuto, son “andaluces”, y
siempre que su vecindad administrativa corresponda —o haya correspondido en dltimo lugar, si residen en el

extranjero— a algin municipio andaluz, sdlo los espanoles (art. 5.1 y 2 EAA).
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No obstante, la parte programatica del Estatuto contiene también disposiciones que parecen apuntar,
en sentido contrario a las anteriores, en la direccién de promover también la integracidn de los emigran-
tes mediante su participacion politica: asi, el propio apartado tercero del art. 5 EAA, que, tras definir la
condicién politica de andaluz en los términos que se acaban de ver, anade sin embargo que “dentro del
marco constitucional, se estableceran los mecanismos adecuados para promover la participacion de los
ciudadanos extranjeros residentes en Andalucia”. O el art. 1.4 EAA —la “clausula Europa” del Estatuto—
que se refiere al “respeto de los derechos de los ciudadanos europeos”, entre los que se encuentra, como
se sabe, el derecho de participacién politica en el Estado miembro de residencia (si bien restringida,
actualmente, s6lo a las elecciones locales y al Parlamento Europeo).

No es de extrafiar que la inflacién normativa de la que adolecen las normas estatutarias reforma-
das, que se refleja de manera muy acusada en este tipo de disposiciones programaticas, favorezca este
tipo de contradicciones, con el consecuente incremento de la dificultad en la labor hermenéutica. La
resolucidn de estas tensiones sdlo puede venir de la mano de una interpretacidn sistematica que tenga
en cuenta, por una parte, la totalidad del Estatuto, particularmente las normas en las que se concretan
esos mandatos programaticos, y, por otra, la relacién de todas ellas con el resto del bloque de constitu-
cionalidad. S6lo asi podremos llegar a alguna conclusién sobre la posibilidad constitucional de que las
CCAA establezcan mecanismos propios para la participacién politica de los extranjeros residentes en
su territorio.

En esa tarea, ademis, habrd que proceder a un doble analisis: desde la perspectiva competencial y
desde la perspectiva del ejercicio de los derechos fundamentales. Asi, por un lado, hay que estudiar tanto
la participacidn politica como la inmigracion en tanto que materias susceptibles de atribucion compe-
tencial por el Estado o por una Comunidad Auténoma.Y, por otro, es preciso tener en cuenta, mas alla
de la distribucién de competencias, las normas que regulan tanto el ejercicio del derecho de participa-
ci6n politica como, en general, la titularidad por parte de los extranjeros de los derechos fundamentales.
Este segundo analisis, el centrado en el ejercicio de los derechos, es ain mas necesario tras las reformas
estatutarias, ya que, como se sabe, algunas CCAA, como la andaluza, han aprovechado la reforma no sélo
para ampliar competencias, sino también para incluir en sus nuevos Estatutos normas sobre derechos

fundamentales de alcance estatutario.

1.2. Competencias

El bloque de constitucionalidad atribuye competencias sobre los mecanismos de participacion politica
tanto al Estado como a las CCAA. Estas competencias afectan a las dos modalidades de participacion po-
litica previstas en nuestro ordenamiento: la participacidén a través de representantes (mediante elecciones)
y la participacién directa. En cuanto a esta Gltima, el EAA ha incorporado novedades llamativas: bajo el
Estatuto de Carmona solo se contemplaban la iniciativa legislativa popular y de los ayuntamientos (art.
33.2 EAA 1981) vy, aunque sin un respaldo estatutario expreso, el referéndum local. Ahora, el Estatuto
de 2007 anade la posibilidad de otros mecanismos de participacién, los mencionados en el art. 78 EAA

como “consultas populares”.
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Por lo que hace a la modalidad participativa en la que se centra este trabajo, la participacién electo-
ral, el art. 81.1 CE, como se sabe, reserva a la LO, y por lo tanto al Estado, la regulacion del “régimen
electoral general”. Este comprende tanto la regulacién de las elecciones generales, locales, provinciales
y europeas, como una serie de normas basicas, aplicables a todos los procesos electorales y no sélo a los
anteriores, por lo tanto también a los autonémicos.

Dentro de este marco,las CCAA pueden regular la “organizacién de sus instituciones de autogobier-
no” (materia sobre la que pueden asumir competencias segin el art. 148.1.1° CE y contenido obliga-
torio de los Estatutos segtn el art. 147.2°), 1o que incluye las normas y procedimientos electorales para
la constitucién de las asambleas legislativas autondmicas, si bien, también por mandato constitucional
(inicialmente previsto slo para determinadas CCAA y luego generalizado), la normativa autonémica
debera respetar tres principios basicos en su régimen electoral: sufragio universal, representaciéon propor-
cional y correcciones territoriales (art. 152.1 CE). Ademas, cada Comunidad Auténoma puede también
disciplinar el modo en el cual designara a los Senadores a los que se refiere el art. 69.5 CE (que también
fija, por su parte, una serie de requisitos que deben respetarse en la designacion).

La reforma del EAA (y de otros estatutos) ha traido consigo algunos cambios en relacién con la po-
sibilidad autondémica de regulacion de los mecanismos de participacioén representativa. Afectan por una
parte, al marco estatutario de la ley electoral andaluza, que, por ejemplo, y a diferencia de lo previsto en
el EAA 1981, no tendra que contemplar la misma férmula electoral que la que sea de aplicacion para el
Congreso de los Diputados (art. 105.1. EAA).Y, por otra, a los Senadores designados por la CAA, que ya
no deberdn tener la condicién de parlamentarios autondémicos (art. 106. 17° EAA).

Por otra parte, y como es también conocido, la aparente rotundidad con la que se pronuncia el art.
149.1.2° CE, que atribuye al Estado con caricter exclusivo la competencia sobre inmigracidn, se ha visto
fuertemente matizada por la jurisprudencia constitucional que, en la prictica, ha reducido la compe-
tencia exclusiva estatal al control de los flujos migratorios y a las condiciones de entrada y permanencia
de los inmigrantes en el interior del pais. La reducciéon a estos términos de la competencia exclusiva
del Estado trae causa de la posibilidad de que las CCAA esgriman otros titulos competenciales, desde la
educacidn a la asistencia social, como base para el desarrollo de politicas propias dirigidas a la poblacién
inmigrante que reside en su territorio. La existencia de un amplio espacio para que las CCAA desarro-
llen estas politicas se ha consolidado en el nuevo EAA al contemplar éste un titulo competencial nuevo,
el de “inmigraciéon” (art. 62 EAA).

Este nuevo titulo —ausente del EAA 1981— atribuye a la CAA tres tipos de competencias: la partici-
pacién, mediante los correspondientes mecanismos de cooperacidn intergubernamental, en una serie de
decisiones estatales sobre inmigracién, en particular en cuanto al contingente de trabajadores extranjeros
que podran ser admitidos en la CAA (art. 62.2 EAA); la competencia ejecutiva en materia de autoriza-
ciones de trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en la CAA, siempre en coordina-
ci6n con las correspondientes competencias estatales sobre entrada y residencia de inmigrantes y sobre
legislacion laboral (art. 62.1.b EAA); y las politicas de integracion y participacion de los inmigrantes en

todos los aspectos que sean de competencia autonémica (art. 62.1.a EAA).
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A los efectos de este trabajo, es de interés considerar las especificaciones que el art. 62.1.a EAA
contiene con respecto a “las politicas de integracidn y participacién” de los inmigrantes que, en el
marco de sus competencias, corresponden a la CAA: de nuevo se mencionan la integracién y partici-
pacién “social, econdmica y cultural”, pero no la integracién y participacion politica. Para encontrar
un fundamento competencial a las politicas autondémicas de integracidon y participacion politica de los
inmigrantes hay que volver de nuevo al art. 5.3 EAA.Ya se ha dicho que éste obliga a la CAA a esta-
blecer los mecanismos adecuados para “promover las participaciéon de los ciudadanos extranjeros resi-
dentes en Andalucia”. Aunque esta disposicion estatutaria no se refiere expresamente a la participacion
“politica”, de su ubicacién en la sistematica del texto estatutario parece deducirse que el estatuyente
estaba pensando precisamente en esa modalidad de participacidon: como se ha visto, los dos apartados
anteriores del art. 5 EAA se refieren a la “condicion politica de andaluz o andaluza” y al goce de los
“derechos politicos definidos en este Estatuto” de los que residan en el extranjero. Es en este contexto
que el apartado tercero obliga a “promover la participacién” —se entiende, entonces, que politica— de
“los extranjeros residentes”.

No obstante, el mismo art. 5.3 EAA apostilla que esa promocién se hard “dentro del marco consti-
tucional”. Esta referencia —aun siendo perfectamente omisible: va de suyo— nos permite enlazar ahora,
como ya se dijo, con los otros tipos de disposiciones que completan ese “marco”: las normas, tanto de la
CE como del EAA que se refieren a los extranjeros y a la participaciéon no ya desde la dptica competen-

cial, sino desde la del ejercicio de los derechos.

1.3. Derechos

Efectivamente, los mecanismos de participacién politica no son s6lo materias susceptibles de atribucién
competencial. Una aproximacion diferente a esta misma cuestion exige poner de relieve que la puesta
en marcha de los mismos puede suponer también, con independencia de quien tenga la competencia
para regularlos, el ejercicio por parte de sus titulares de su propio derecho subjetivo a la participacién
politica.

Aunque la perspectiva de las competencias y la de los derechos deben diferenciarse, se complementan
en diversos sentidos. En primer lugar, como se sabe, el art. 81.1. CE atribuye el “desarrollo” de deter-
minados derechos, los “derechos fundamentales y libertades publicas” de la seccion primera del capitulo
segundo del titulo I CE, al legislador organico, es decir, por lo que ahora interesa, al Estado. Ahora bien,
como es pacifico, esta atribucién no impide que las CCAA puedan asumir competencias de regulacion
de alguno de estos derechos, siempre que cuenten con un titulo valido para ello en su Estatuto, y siempre
que respeten lo regulado por la Ley Organica.

En segundo lugar, como se ha dicho, tanto Andalucia como otras CCAA han incorporado a
sus Estatutos reformados nuevos derechos estatutarios. Por prescripcion de los propios Estatutos,
estos derechos no implican ni nuevos titulos competenciales que habiliten al legislador autonémico
para asumir nuevas competencias ni una modificacién sobre los titulos ya existentes. S6lo suponen

determinados contenidos que tendrd que respetar el legislador autondémico a la hora de acometer
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el desarrollo de las materias que les afecten y para las que debe encontrar un titulo competencial
valido diferente de la norma estatutaria que establece el derecho y que, se acaba de decir, no puede
jugar este papel. En el caso de que se trate de un derecho cuyo desarrollo esta reservado al legislador
organico, estos contenidos estatutarios de obligado respeto por el legislador autonémico se sumarin
a los ya establecidos por aquél (que, claro es, no podri contradecir); en el caso de derechos que no
tengan ese carcter, o que no hayan sido objeto de regulaciéon estatal en virtud de otro titulo com-
petencial —incluyendo, en su caso, el del art. 149.1.1° CE— el contenido estatutario actuard como el
tnico limite que deberd respetar el legislador de la CA a la hora de desarrollar el correspondiente
titulo competencial.

Pues bien, no siempre la participacién supone el ejercicio de un derecho fundamental. Asi, un
primer pronunciamiento del TC concret6 el alcance del art. 23.1 CE precisando que “la participa-
cién directa que en los asuntos publicos ha de corresponder a los ciudadanos es la que se alcanza
a través de las consultas populares previstas en la propia Constituciéon (art. 92, 149.1.32, 150.1,
152.2,167.3 y 168.3)” (STC Mesa por la Unidad de los Comunistas 63/1987 1] 5). Una consideracion
inicialmente restrictiva de lo incluido en este derecho fundamental, que lo limita a sélo lo previs-
to constitucionalmente y que permitié entonces dejar fuera del mismo el derecho de las fuerzas
politicas a formar parte de un determinado instrumento de participacién politica (Ia Comisién de
Radio y Television prevista por la Ley cuando se estd tramitando un referéndum). Posteriormente,
y al declarar que el trimite de informacién publica previo a la aprobacién provisional de los planes
especiales de urbanismo era una modalidad participativa que se encontraba igualmente extramuros
del derecho fundamental del art. 23.1 CE, la jurisprudencia constitucional dejé definitivamente
claro que “no todo derecho de participaciéon es un derecho fundamental”. El criterio establecido
para diferenciar uno de otro es el siguiente: “Para que la participacién regulada en una Ley pueda
considerarse como una concreta manifestacion del articulo 23 CE es necesario que se trate de una
participacién politica, es decir, de una manifestacién de la soberania popular (...) tales derechos
se circunscriben al ambito de la legitimaciéon democritica directa del Estado y de las distintas en-
tidades territoriales que lo integran, quedando fuera otros titulos participativos que derivan, bien
de otros derechos fundamentales, bien de normas constitucionales de otra naturaleza, o bien, final-
mente, de su reconocimiento legislativo” (STC Plan Especial del Sector Piscinas y Deportes de Barcelona
119/1995 fj 3).

Que un determinado instrumento de participacidn suponga o no, segin el canon hermenéutico
que se acaba de describir, el ejercicio de un derecho sometido a desarrollo por Ley Organica delimi-
ta, como es claro, el espacio del que disponen las CCAA para regularlos. Aunque la argumentaciéon
del TC dista mucho de ser tajante a este respecto, podria en principio afirmarse que la participacién
mediante el ejercicio del sufragio en las elecciones autondémicas debe considerarse una modalidad
participativa que forma parte del derecho fundamental del art. 23 CE, al menos en la medida en que
éste incluye “la legitimacién democratica directa (...) de las distintas entidades territoriales que lo
integran” (al Estado).
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Un razonamiento analogo cabe hacer con respecto a la titularidad por parte de los extranjeros de
determinados derechos estatutarios, si bien esta vez la eventual competencia que podrian esgrimir las
CCAA para incluir a los inmigrantes como titulares de los mismos debe ponerse en relacion no sélo con
lo que haya decidido el legislador organico, en el caso de que se trate de un derecho especificamente
sujeto a esa reserva, sino con otras disposiciones constitucionales que regulan, en general, la titularidad
por parte de los no nacionales de los derechos constitucionales. En el caso del derecho de participacion,
como se sabe, rige lo dispuesto por el art. 13 CE, cuya interpretacién mayoritaria —en la que profundi-
zaremos en breve— llega a la conclusion de que la Constitucidon no sélo hace ese derecho privativo de
los espafioles, sino que ademas prohibe, con la sola excepcién que esa misma disposicién contempla (las
elecciones locales), que se extienda a los que no lo son.

En consonancia con esta exégesis, aunque sin contradecir otras posibles interpretaciones del precepto,
que también veremos mas adelante, el Estatuto restringe los derechos de participaciéon que establece en
el art. 30.1 EAA —en cuyo elenco no nos detendremos ahora— a “los andaluces y andaluzas” conforme al
art. 5 EAA, es decir, excluyendo a los no nacionales. Esta exclusion es atin mas llamativa en la economia
estatutaria, por cuanto, al contrario de lo que ocurre en la CE, que deja al arbitrio del legislador exten-
der o no los derechos del Titulo I a los extranjeros, el Estatuto atribuye directamente todos los derechos
que consagra, sin necesidad de una interposicidon del legislador, y con esta Gnica excepcidn, a “todas las
personas con vecindad administrativa en Andalucia”, es decir, también a los extranjeros empadronados
en la Comunidad Auténoma (art. 12 EAA).

Ahora bien, de acuerdo con el mandato ya visto que forma parte del art. 5 EAA —su apartado tercero,
el que ordena establecer, dentro del marco constitucional, “los mecanismos adecuados para promover la
participacién de los ciudadanos extranjeros residentes en Andalucia”— el art. 30 EAA incluye también
un apartado —el segundo— igualmente dedicado a ordenar la extensién a los extranjeros residentes de
los derechos de participacion que el apartado primero consagra, de nuevo con la coletilla “en el marco
constitucional”. Segun su tenor literal, “la Junta de Andalucia establecera los mecanismos adecuados para
hacer extensivo a los ciudadanos de la Unién Europea y a los extranjeros residentes en Andalucia los de-
rechos contemplados en el apartado anterior, en el marco constitucional y sin perjuicio de los derechos
de participacién que les garantiza el ordenamiento de la Unidén Europea”.

Podria concluirse de todo lo visto hasta aqui en relacidén con el sufragio autondémico de los inmi-
grantes, que nuestro ordenamiento permite que tanto el Estado como las CCAA regulen la participa-
ci6én a través de representantes. El Estado lo podra hacer en la medida en que cuenta con competencias
(segiin el art. 81.1 CE) para aprobar el “régimen electoral general”y para “desarrollar” cualquier tipo de
instrumento de participacidén que pueda considerarse manifestacién del derecho fundamental del art. 23
CE.A ello hay que afnadir la posibilidad constitucional de —dentro de ciertos limites— extender o no este
derecho a los no nacionales (art. 13.2 CE).

La CAA, por su parte, ha asumido competencias sobre su propio régimen electoral (art. 46.2 EAA) y
sobre la integracion y participacion de los inmigrantes residentes en Andalucia (art. 62.3 EAA). Ademas,

ha establecido una serie de derechos de los que son titulares todas las personas con vecindad administra-
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tiva en la Comunidad Auténoma (art. 12 EAA), con excepcidén del derecho estatutario de participacion
politica, que el Estatuto atribuye directamente sélo a los residentes en Andalucia que sean, ademais, na-
cionales (art. 30.1 EAA), si bien se ordena al legislador autonémico que extienda los mismos también a
los extranjeros “en el marco constitucional” (art. 30.2 EAA).

Todos estos datos normativos son los que deben ponerse en relacion para contestar a la pregunta de
si los inmigrantes en Andalucia podrian llegar a ser titulares del derecho de sufragio en las elecciones

autonomicas.

1.4. El marco constitucional: el articulo 13 CE

El derecho a votar y a ser candidato al Parlamento de Andalucia se consagra en el Estatuto como el “de-
recho a elegir a los miembros de los 6rganos representativos de la Comunidad Auténoma y a concurrir
como candidato a los mismos” (art. 30.1.a EAA). Ha quedado claro que el Estatuto atribuye directamen-
te la titularidad de ese derecho sélo a los “andaluces y andaluzas”, pero que al mismo tiempo mandata
a la Junta de Andalucia para hacerlo extensivo a los extranjeros residentes en la Comunidad Auténoma,
si bien esa extension ha de hacerse, al igual que la del resto de los derechos de participacién del art. 30
EAA, “en el marco constitucional” (art. 30.2 EAA). La cuestidon es hasta qué punto el marco constitu-
cional permite, en el caso concreto de las elecciones autonomicas, esa extension. El punto de partida
obligado para indagar en ese marco no puede ser otro, como ya se ha apuntado, que el art. 13 CE, segtin

el cual, en la parte que ahora interesa,

1. Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en
los términos que establezcan los tratados y la ley.

2. Solamente los espanoles seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo
que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

La exégesis tradicional —y mayoritaria— del apartado segundo de esta disposicién ha puesto de relieve
que constituye una excepcion a la posibilidad que contempla el apartado primero, que permite que los
extranjeros gocen en Espafia “de las libertades ptblicas que garantiza el presente Titulo en los términos
que establezcan los tratados y la ley”. Ni los tratados ni la ley podrian, en consecuencia, atribuir a los
extranjeros los derechos de participacion del art. 23 CE. El mismo analisis concluye que el segundo in-
ciso del art. 13.2 CE —a partir de “salvo lo que...”— contiene, a su vez, una “excepcién de la excepcion”,
puesto que permitiria, cumplidas ciertas exigencias, matizar el impedimento anterior, extendiendo ese
derecho a los no nacionales. Las exigencias constitucionales para ello, que tendrian que darse en todo
caso de manera simultanea, serian tres: la intermediacién de la Ley o del Tratado, la existencia de criterios
de reciprocidad y la atribucién de la titularidad del sufragio (desde la reforma de 1992, activo o pasivo)
solo para las elecciones municipales.

Este razonamiento descansa sobre la idea de que cuando el art. 13.1 CE establece que los extranjeros

gozaran en Espana, en los términos que establezcan los tratados y la Ley, de “las libertades publicas que
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garantiza el presente titulo” debe entenderse que esa referencia, al incluir al derecho de participacién
politica —una de las “libertades publicas” del Titulo I CE—, afecta a la titularidad del sufragio en cua-
lesquiera proceso electoral. De manera que, cuando el art. 13.2 CE establece en su primer inciso la
excepcién de que de los derechos del art. 23 CE seran titulares “solamente los espanoles”, esta restrin-
giendo a los nacionales la titularidad del derecho de participacion politica, en todas sus modalidades,
de modo que de ese derecho no podran gozar en Espafia los extranjeros, ni atin mediando la Ley o el
Tratado; y, en consecuencia, cuando, en el segundo inciso, establece la excepcidén de la excepcién que
pueden suponer (si se cumplen los requisitos que ya se han sefialado) las elecciones locales, éstas deben
entenderse como el tinico proceso electoral en el que los extranjeros podrian eventualmente participar.
Por consiguiente, la Gnica manera de atribuir a los extranjeros el derecho de sufragio en cualquier otro
proceso electoral distinto de las elecciones locales —en nuestro caso, las elecciones autondémicas— seria
reformando el art. 13 CE.

Una mejor exégesis de esta disposicion constitucional, atin sin apartarse de las conclusiones a las que
llega la que se acaba de hacer, pondria el énfasis en que es el segundo inciso de su apartado segundo (y
no tanto el primero) el que dota realmente de singularidad al régimen de los derechos del art. 23 CE.Y
es que, a diferencia de los demas derechos atribuidos constitucionalmente sélo a los espafioles (pues hay
mas: los veremos a continuacién), éste es el tnico caso en el que la Constitucion especifica hasta donde
puede llegar la Ley o el Tratado a la hora de extender esos derechos a los extranjeros. Lo importante
ahora es que de este modo obligaria a entender, sensu contrario, que, en los casos no amparados por esa
excepcidn, el “solamente” seria indisponible también para el legislador. En cualquier caso,y en la medida
en que estas consideraciones sobre el alcance del art. 13.2 CE coinciden con la interpretacién mayori-
taria de sus efectos y son, hoy por hoy, la tesis mas extendida, no parece necesario detenerse ahora mas
tiempo en su desarrollo.

Ast las cosas, la Gnica accidn que le cabria iniciar a la CAA para cumplir el mandato estatutario seria
iniciar la tramitacion de la reforma del art. 13 CE. Esta hipotética reforma constitucional podria ir en dos
direcciones distintas, ambas mediante el afadido de nuevos términos al final del art. 13.2 CE, mediante
un procedimiento idéntico (el ordinario) al empleado en la reforma por la que en 1992 se insertaron
los términos “y pasivo” en esta misma disposicion. La primera posible direccién de la reforma seria
simplemente afadir, tras “elecciones municipales”, al final de la disposicién actual, “o autonémicas”. La
segunda, anadir, en el mismo lugar, “o, si asi lo disponen los respectivos Estatutos de Autonomia, auto-
némicas”.

La diferencia entre una y otra opcidén es evidente: con la primera, se difiere directamente al
legislador la decisién de extender o no el derecho de sufragio en las elecciones autonémicas a los
extranjeros; con la segunda, se abre la puerta a la diferenciacion entre Comunidades Auténomas, ha-
bilitando a cada una de ellas (conjuntamente con el Estado, claro es, en la medida en que las Cortes
participan del proceso estatuyente) para que opte por llevar a cabo esta extension o no y exigiendo
que esa opcidn se haga en el texto del Estatuto de Autonomia correspondiente. En cualquiera de

los dos casos, ademas, habria que desbrozar las tareas que competerian al legislador electoral estatal y
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al autondémico, lo que dependeria de cuiles fueran los titulos competenciales que cada uno pudiera
esgrimir.

Hasta aqui llegaria la interpretacién mayoritaria —y hoy por hoy pacifica— del art. 13 CE vy la res-
puesta que en funcién de la misma cabria dar a la pregunta sobre la posibilidad de que los extranjeros
pudieran ser titulares del derecho de sufragio en las elecciones autondémicas sin reformar la Consti-
tucion: ninguna. Esta interpretacion, por otra parte, es la que mejor se corresponde con la voluntad
del constituyente. Tal como se deduce de la lectura de los debates parlamentarios, su intencidén fue,
sin duda, que los extranjeros inicamente pudieran votar, bajo ciertas condiciones, en un solo proceso
electoral: las elecciones locales.

A continuacién veremos si es posible aventurar alguna otra hipdtesis que llegue a conclusiones al-

ternativas.

2. ¢Es necesaria la reforma del articulo 13 de la Constitucion?
Una interpretacion alternativa

Frente a la tesis anterior sobre la adecuada interpretacion del art. 13 CE, el punto de llegada de la que
ahora se ensayara es que no seria necesaria la reforma de este articulo para extender el derecho de su-
fragio en las elecciones autondmicas a los extranjeros. Para llegar a esta conclusion, hay que proceder
a una nueva interpretacion, punto por punto, del primer apartado y de cada uno de los dos incisos del
segundo apartado del art. 13 CE.

2.1. El articulo 13.1 CE

Por lo que hace al art. 13.1 CE, hay que partir de la consideracién de que su diccidn literal —recor-
demos: “los extranjeros gozarin en Espana de las libertades puablicas que garantiza el presente Titulo
en los términos que establezcan los tratados y la Ley”’— no puede limitarse a establecer lo mismo que
otros apartados de la Constitucidn, sin afadirles a éstos ningtn contenido adicional, so pena de tener
que ser calificado de redundante y perder su caricter normativo. La redundancia se produciria al con-
frontar con ésta otras disposiciones constitucionales que tienen un significado aparentemente idéntico:
una habilitacion al legislador —y al mismo tiempo una reserva de Ley— y a los tratados para regular el
ejercicio de las “libertades pablicas” del Titulo I CE. Estas otras disposiciones constitucionales aparen-
temente con el mismo efecto que el art. 13.1 CE serian, respectivamente, el art. 53.1 CE y el art. 96
CE. Efectivamente, el art. 53.1 CE establece que “sélo por ley (...) podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades”, refiriéndose a “los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo
del presente Titulo”.Y el art. 96 CE dispone que “los tratados internacionales (...) formaran parte del
ordenamiento interno”. Tratados que, no se olvide, pueden afectar a “los derechos y deberes funda-
mentales establecidos en el Titulo I” (art. 94.1.c CE) y se erigen en canon hermenéutico de las normas

internas sobre el particular (art. 10.2 CE).

128



ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
DISTRIBUCION COMPETENCIAL

De manera que, si ya el art. 53.1 CE habilita al legislador para extender a los extranjeros los derechos
que el resto del Titulo I CE permite atribuirles aunque no los considere directamente titulares de los
mismos y si el art. 96 CE ya obliga a aplicar los tratados para definir el régimen de estos derechos, el
unico modo de evitar el efecto redundante del art. 13.1 CE seria dotarle de un efecto juridico distinto
y nuevo con respecto a lo establecido por estas disposiciones.

Una posible via para ello seria interpretar que el art. 13.1 CE autoriza que la Ley o los Tratados ex-
tiendan a los extranjeros los derechos que el resto del Titulo I CE atribuye en exclusiva a los espaiioles, algo
para lo que no se encuentra habilitado el legislador ex art. 53.1 CE y que desborda la consideracion de los
tratados como norma aplicable ex art. 96 CE. La funcién que el art. 13.1 CE cumple, su sentido propio y
diferente del de cualquier otra disposicién constitucional, no seria otra que posibilitar que mediante la Ley
o mediante el ejercicio del ius contrahendi del Estado pudieran extenderse a los extranjeros también esos
derechos. Gracias al mismo (considerado ahora en solitario), el legislador se encontraria entonces constitu-
cionalmente habilitado para extender a los extranjeros fodos los derechos constitucionales.

Asi entendida, cobra entonces todo su sentido la afirmacién de que el art. 13.1 CE “no se refiere
tanto a los derechos que los extranjeros tienen como a los que no tienen”, ya que su adecuada compren-
sién implicaria entender que su mision especifica en el disefio constitucional es hacer posible que las
libertades publicas que el Titulo I CE garantiza a los esparioles en exclusiva puedan ser ejercidas también
por los extranjeros “en los términos que establezcan los tratados y la Ley”.

Sentadas estas premisas sobre el art. 13.1 CE, cobran un nuevo sentido los dos incisos del art. 13.2 CE.

2.2. El articulo 13.2 CE en su primer inciso

El primer inciso del art. 13.2 CE, “solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos
en el articulo 23”, no podria considerarse una “excepcion” al art. 13.1 CE. El uso del “solamente” al
comienzo de esta disposicion no tendria como finalidad excluir estos derechos de los susceptibles de
atribucién a los extranjeros. Por el contrario, establecer que se trata de derechos constitucionalmente
exclusivos de los espafioles s6lo conduciria a precisar que se incluyen en el grupo de los que, gracias al
art. 13.1 CE, podrian extenderse a los no nacionales por ministerio de la Ley o los Tratados.

De hecho, la CE atribuye derechos sélo a “los espafioles” en otras ocasiones, y en ninguna de ellas esa
atribucién los excluye de esa posibilidad. Seria el caso de los derechos a la igualdad ante la ley (art. 14 CE);
a la libertad de residencia y circulacion (art. 19 CE); de peticion (art. 29 CE); al trabajo (art. 35 CE);0 a la
vivienda (art. 47 CE). Es cierto que el caso del art. 13.2 CE es el nico en el que la atribucién exclusiva a los
espafioles se hace de forma expresa —“solamente los espanoles”— , pero ello debe considerarse irrelevante: esta
clausula no puede originar estando expresa efectos tan contrarios de los que genera en otras disposiciones en
las que se encuentra implicita. Sus efectos, tanto si esta explicita como si no, deberfan ir en la misma direc-
ci6én: en todos estos casos la Constitucion atribuiria derechos en exclusiva a los espafioles, pero en ninguno
de ellos esta atribucion llevaria aparejada la imposibilidad de que la ley los extendiera a los que no lo son.

Ahora bien, si este primer inciso del art. 13.2 CE no impide que los derechos de participacién se

extiendan a los extranjeros, es entonces necesario encontrar otra finalidad distinta al uso expreso de la
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clausula “solamente los espafioles” que lo encabeza. ;Qué otro sentido, que no fuera excluirlos de los
susceptibles de extension a los extranjeros segin el apartado primero del art. 13 CE, podria tener reiterar
en el segundo que se trata de derechos “solamente” de los espafoles?

Sélo podemos dar a este interrogante una respuesta coherente con la hipotesis que aqui si ensaya si
partimos de la base de que no se trata de una reiteracion. La funciéon del “solamente” del art. 13.2 CE
no seria otra que precisar, por primera y unica vez en todo el texto constitucional, que los derechos del
art. 23 CE se encuentran efectivamente incluidos en la categoria de los derechos que la Constitucidon no
atribuye a los extranjeros, como todos los demas que se acaban de mencionar. Una precisiéon que seria
necesaria hacer ahora, puesto que el propio art. 23 CE no la hace.

En efecto, el art. 23 CE establece la titularidad del derecho de participaciéon en los asuntos publicos a
“los ciudadanos”. Pero éste es un término constitucionalmente anfiboldgico: abundan los casos de dispo-
siciones constitucionales establecedoras de derechos en donde este término —“ciudadanos” no se emplea
para excluir a los no nacionales: por ejemplo, cuando se ordena la limitacién del uso de la informatica para
garantizar “el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos” (art. 18.4 CE); cuando se exige
a los poderes publicos una politica dirigida a amparar a los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos para
el “disfrute de los derechos que este Titulo [el titulo I] otorga a todos los ciudadanos” (art. 49 CE); cuando
obliga a la revisién de las pensiones para garantizar “la suficiencia econdémica de los ciudadanos durante
la tercera edad” (art. 50 CE); o cuando otorga legitimacioén activa para los recursos de amparo ordinario
y constitucional a “cualquier ciudadano” (art. 53.2 CE). Podria también recordarse que, a un nivel mas
general, la Constitucién dispone su propia normatividad estableciendo que a la misma, y al resto de or-
denamiento juridico, estan sujetos “los ciudadanos” y los poderes publicos (art. 9.1 CE). En ninguno de
estos casos la Constitucién ha usado el término “ciudadanos” para excluir del mismo a los no nacionales.
De modo que tendria sentido entender que el constituyente haya querido precisar mediante este primer
inciso del art. 13.2 CE que los derechos que el art. 23 CE atribuye a “los ciudadanos” deben considerarse,
a diferencia de otros de idéntica titularidad, del grupo de los que son privativos ope constitutione de “los es-
panoles”; si bien, segtin se ha visto, ello no implicaria excluirlos, al igual que el resto de los que se incluyen
en este grupo, de los que son susceptibles de atribucidn a los extranjeros ope legis.

La misién en la arquitectura de la Constitucidon de este primer inciso del art. 13.2 CE no seria, pues,
excepcionar la facultad que al legislador concede el art. 13.1 CE, sino completar el régimen juridico de la

titularidad de los derechos de participacion que el art. 23 CE establecerd mas adelante.

2.3. El articulo 13.2 CE en su segundo inciso

Segtin lo que se acaba de ver, el primer inciso del art. 13.2 CE debe entenderse en el sentido de aclarar
que el derecho constitucional de participacién en los asuntos publicos se atribuye en el art. 23 CE, al
igual que tantos otros, solamente a los espanoles. Pero, a renglon seguido, el segundo inciso precisa que
ello debe entenderse “salvo lo que pueda disponerse” para el caso de las elecciones locales. De modo
que, incluso aceptando que el art. 13.1 CE faculta al legislador para extender a los extranjeros todos

los derechos constitucionales y que el primer inciso del art. 13.2 CE no se erige en una excepcion a lo
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anterior, an faltarfa un paso mas para poder llegar a la conclusién de que todo ello permitiria que la
Ley extendiera el derecho de sufragio en la elecciones autondmicas a los no nacionales: acomodar a esta
finalidad el sentido de lo dispuesto por el segundo inciso de esta tltima disposicidn.

En la interpretacién mayoritaria, el primer inciso del apartado segundo constituye ya una excepcion
al régimen de extension de derechos a los extranjeros que establece el apartado primero, pues dispone
que no es posible esa extension con respecto a los derechos del art. 23 CE; y el segundo inciso seria la
“excepcion de la excepcidn”, pues completa el anterior al disponer que esa imposibilidad se salva en el
caso de las elecciones locales. En la interpretacion que ahora se propone, el primer inciso del apartado
segundo no es, como se ha visto, una excepcién al apartado primero; por el contrario, confirma que los
derechos del art. 23 CE se incluyen en el grupo de los que, siendo sélo de los espaioles por obra de la
Constitucion, pueden ser también de los extranjeros gracias a la Ley. Es s6lo ahora, con el segundo inciso,
cuando se establece la excepcidn a la inclusién en la categoria de los derechos susceptibles de extension
a extranjeros de algunas de las modalidades del derecho de participacién.

Su correcto entendimiento, en definitiva, seria el siguiente: “salvo lo que (...) pueda disponerse
(...) para las elecciones municipales”, los derechos del art. 23 CE estan en el grupo de los que, siendo
solo de los espanoles en virtud de la Constitucién, pueden extenderse a los extranjeros en virtud de la
Ley o el Tratado. Ahora bien, ;qué sentido cabria, entonces, dar a esa salvedad? Téngase en cuenta que,
aunque no debamos tomarla como la “excepcién de la excepcidon”, su sentido tampoco podria limitarse
en exclusiva a una habilitacién para que mediante Ley o Tratado se pudiera extender a los extranjeros
el sufragio local, pues ese cometido vendria ya cumplido por la previsién genérica en el mismo sentido
del art. 13.1 CE.

Uno de los posibles sentidos alternativos de la salvedad estipulada por el segundo inciso del art. 13.2
CE seria entender que, una vez que el legislador hubiera extendido a los no espanoles el derecho de
sufragio en las elecciones locales, este derecho deberia considerarse como puesto por la propia Cons-
titucidn, gozando pues del estatus y las garantias que la simple atribucién legal no podria darle. Otra
posibilidad seria entender que la funcién que cumple seria tan sélo afiadir la exigencia de que la Ley o el
Tratado que, en su caso, llevara a cabo esa extension, deberian respetar los criterios de reciprocidad que
s6lo ahora se mencionan; exigir la observancia de esos criterios seria, entonces, la tnica razén de ser de
esta disposicion.

Este contenido especifico del art. 13.2 CE si es nuevo con respecto a lo establecido por el art. 13.1
CE, ya que éste no ordena que la reciprocidad sea una exigencia constitucional que haya que atender,
con caracter general, para atribuir a los extranjeros derechos constitucionales propios de los espanoles.
Sélo ahora, gracias a lo dispuesto por el art. 13.2 CE, la reciprocidad se erige en un requisito de obligada
observancia por la Ley o el Tratado cuando el derecho que mediante ellos se decide atribuirles es el de
sufragio en las elecciones locales.

En definitiva, las consecuencias de esta posible interpretacion del art. 13 CE para la cuestion que aqui se
suscita, la posible extensién a los extranjeros del derecho de sufragio en las elecciones autonémicas, pueden

resumirse del siguiente modo: en primer lugar, este derecho seria, ope constitutione, un derecho “exclusivo”
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de los espanoles, pues el art. 13.2 CE en su primer inciso obliga a interpretar en este sentido la titularidad
que el art. 23.1 CE atribuye a “los ciudadanos”; en segundo lugar, el art. 13.1 CE establece una habilitacion
para que, mediante la Ley, o mediante el ejercicio del ius contrahendi del Estado, se atribuyan cualesquiera
derecho constitucional de titularidad propia de los espafoles, también éste, a los no nacionales; y, en tercer
lugar, si se decide llevar a cabo esa atribucion, no sera constitucionalmente exigible atender unos criterios
de reciprocidad que el art. 13.2 CE impone sélo para el caso de que se les atribuya el derecho de sufragio
en las elecciones locales, si bien la accién del legislador impediria atribuir al sufragio autonémico de los

extranjeros el estatus de un derecho fundamental constitucional.

2.4. ¢Y la voluntad del constituyente? Las paradojas (evitables) de
la interpretacion alternativa

Es cierto que el resultado final de nuestra construccién alternativa del art. 13.2 CE no deja de ser,
en cierto modo, paraddjico: frente a la documentada voluntad del constituyente de impedir, mediante el
art. 13 CE, que los extranjeros pudieran ejercer en nuestro pais el derecho de sufragio, admitiendo que
esto s6lo pudiera llegar a ocurrir, bajo ciertas condiciones, en las elecciones locales, el resultado ahora
es sustancialmente distinto: esta disposicién no podria alcanzar en absoluto los objetivos que le marcé el
constituyente, salvo, de manera parcial, en el caso de las elecciones locales, que seria paraddjicamente el
unico en el que el legislador encontraria algun limite (el de la reciprocidad) a su eventual voluntad de
atribuir el sufragio a los no nacionales. Frente a la voluntad del constituyente (impedirlo en todo caso,
salvo, con condiciones, en las locales), se erigiria ahora, independizandose de la anterior, la voluntad de
esta disposicién constitucional (permitirlo en otras elecciones sin restricciones y sélo con algunas de ellas
en las locales). Pero hay un presupuesto previo a toda esta construccién del art. 13 CE que, vistas ya sus
consecuencias, conviene ahora poner de relieve: que la cuestion que analizamos, la posibilidad constitu-
cional de extender a los extranjeros la titularidad del sufragio en las elecciones autondmicas, no puede
responderse indagando en cudl era la voluntad del constituyente sobre este punto. No se trata sdlo (y ya
de por si debe considerarse un dato relevante) de que la Constitucion se aprobara en un momento en el
que nuestro pais era alin un pais de emigracién y no de inmigracién, y que, ni por asomo, el constitu-
yente pudo imaginar la ingente cantidad de extranjeros que iban a residir y trabajar en Espana. Se trata,
ademas, de que esa voluntad dificilmente podia existir, dado que, en la arquitectura constitucional, las
elecciones autonémicas no eran una exigencia constitucional cuya generalizacion pudiera preverse.

En efecto, tan sélo el art. 152 CE contiene una previsiéon sobre determinados Estatutos, los aprobados
por la via prevista en el articulo anterior, en los que la organizacién institucional autonémica se deberia
basar en una Asamblea legislativa elegida por sufragio universal. Ni la generalizacion de estas asambleas
ni la consecuente generalizacién de las correspondientes elecciones eran previsibles en la logica del
constituyente.

Y es que es muy importante poner de relieve que el razonamiento juridico que ahora ensayamos,
como cualquier otro encaminado a discernir si la Constitucién permite o no que los extranjeros puedan

ejercer el derecho de sufragio en las elecciones autondmicas, es necesariamente una indagacién sobre
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la voluntas legis constitucional, no sobre la voluntas legislatorem del constituyente. Un ejercicio de inter-
pretacion mediante el cual analizamos de qué modo una nueva construccién normativa del art. 13 CE
puede proporcionar una solucién juridicamente adecuada, es decir, sistematicamente conforme con el
resto de la arquitectura constitucional, a un problema que, imprevisto por el constituyente, debe tener
sin embargo una determinada respuesta desde la Constitucion.

En todo caso, el argumento de que esta interpretacion del art. 13 CE se compadece en escasa medida
con la voluntad del constituyente puede también ser reformulado en funcién de lo que se acaba de de-
cir: si se leen los debates parlamentarios sobre esta disposicion, se hace claro que los constituyentes estin
pensando solo en dos tipos de elecciones: las generales y las municipales. La voluntad de que estas tltimas
sean las tinicas en las que puedan votar los extranjeros debe entenderse en este contexto: la intencidén
del constituyente era impedir que los extranjeros pudieran votar en las elecciones generales, y por esta
razén se incorpora una clausula al art. 13 CE para permitirlo en el resto de los procesos electorales que
en ese momento se tenian en cuenta: es decir, en los comicios locales. En ningin momento del debate
constituyente fueron mencionadas otras elecciones.

Ahora bien, para resolver las paradojas de la Constitucion alternativa y poder seguir manteniendo la hi-
potesis de que, con todo, el art. 13 CE permite que mediante Tratado o Ley no sélo se extienda el derecho
de sufragio en las elecciones autondémicas a los extranjeros, sino que ademas ello se haga sin la exigencia
de reciprocidad que rige para extenderles el derecho de sufragio en las elecciones locales, habria que dar
una adecuada respuesta a otros dos interrogantes: en primer lugar, qué justificacién constitucional puede
encontrarse para limitar con criterios de reciprocidad sdlo la extension del sufragio en las elecciones locales;
en segundo lugar, en qué medida esta construccion del art. 13 CE podria afectar también a lo que el cons-
tituyente sin duda dispuso —en el sentido que se acaba de apuntar— sobre las elecciones generales.

A primera vista, podria parecer carente de toda justificacion que el art. 13 CE exigiera “atender a cri-
terios de reciprocidad” s6lo para el caso de la extension a los extranjeros del derecho de sufragio en las
elecciones locales, mientras que en otros procesos electorales este requisito no seria exigible. La realidad, sin
embargo, es que, si se acepta lo que se acaba de decir, el constituyente exigid la atencidn a esos criterios para
las elecciones locales puesto que éstas eran las Gnicas, descartadas las generales, en las que podia plantearse
la posibilidad de que los extranjeros votaran. Asi las cosas, es licito preguntarse si, puesto que el constitu-
yente exigio la reciprocidad para fodas las elecciones en las que preveia que pudieran votar los extranjeros,
en el caso de que ahora resultara posible que éstos votaran también en otras elecciones no previstas en ese
momento, deberia extenderse también a las mismas esta misma exigencia constitucional. En principio, ésta
parece la conclusién mas acertada, ya que la exigencia de reciprocidad no tiene su fundamento en la singu-
laridad que pudieran presentar las elecciones locales, sino como contrapartida al hecho de que se conceda a
no nacionales la posibilidad de votar. De modo que, desde este punto de vista, la extension del derecho de
voto a nuevos procesos electorales “arrastraria” para ese caso la exigencia de observar también este requisito,
requisito que, por otra parte, como es obvio, siempre podria anadir motu proprio el legislador.

Lo anterior no es incompatible, en todo caso, con un correcto entendimiento de lo que deba en-

tenderse por “criterios de reciprocidad”, para lo que los debates constituyentes si pueden aportar, ahora,
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alguna luz, y sobre la necesaria matizacidén que su extension a las elecciones autondmicas requiere, al ser
éste un proceso electoral que puede no existir —ni tener equivalente en el que el requisito de reciproci-
dad pudiera residenciarse— en muchos Estados.

En segundo lugar, se encontraria la cuestiéon de hasta qué punto esta construccién del art. 13 CE im-
plicaria que el legislador podria también disponer libremente de la extension del derecho de sufragio para
los no nacionales en las elecciones generales, contradiciendo de este modo la esta vez indubitable voluntad
del constituyente de que estas elecciones fueran inmunes a esa posibilidad. Pues bien, habria dos posibles
vias para salvar a la vez la construccion propuesta del art. 13 CE y la exigencia de una reforma de la Cons-
titucioén para que los extranjeros pudieran votar en las elecciones generales: la primera giraria en torno a
la tesis de que, con la misma claridad con la que cabe afirmar que las elecciones autondémicas no fueron
consideradas por el constituyente a la hora de redactar esta disposicion constitucional, puede decirse que
las generales si fueron tomadas en cuenta. De manera que la excepcion hecha con respecto a las elecciones
locales habria que entenderla, en todo caso, como tnica en relacién con las generales, para las que el art. 13
CE no podria abrir la puerta de la extensién de derechos.

La segunda via seria, reconociendo que la interpretacion aqui propuesta permitiria llegar a la conclusién
de que el art. 13 CE en solitario no impide la extension del sufragio a los extranjeros a cualesquiera proceso
electoral, erigir como obsticulo insalvable para que esa extension incluya a las elecciones generales otras
disposiciones constitucionales con las que aquél tiene necesariamente que armonizarse, particularmente lo
dispuesto por los arts. 1.2 CE, que establece que “la soberania nacional reside en el pueblo espanol, del que
emanan los poderes del Estado” y 66.1 CE que dispone que “las Cortes generales representan al pueblo
espanol (...)". La soberania, pues, seria el muro infranqueable, salvo reforma constitucional, para que los no
espafioles pudieran votar en las elecciones generales. Un muro ausente en las elecciones autonémicas, ya

que, como tiene dicho repetidas veces el TC, “autonomia no es soberania”.

3. Conclusiones

Es cierto que, en principio, el art. 13 de la Constitucion solo prevé la posibilidad de que los extranjeros
voten en las elecciones locales. Y que, probablemente, esa prevision supone un obstaculo para que el
sufragio se extienda a otras elecciones, como las autonémicas, que no se encuentran mencionadas en esa
disposicidn constitucional, aunque, como se ha visto, pueden ensayarse alternativas a la interpretacion
mayoritaria (cuya consolidacién doctrinal y jurisprudencial no ha impedido, por cierto, que una deter-
minada categoria de extranjeros —los residentes comunitarios— puedan ser pacificamente titulares del
derecho al sufragio en otras elecciones que tampoco estin mencionadas en el art. 13 CE, sino s6lo en la
Ley y los Tratados: las del Parlamento Europeo).

Ahora bien, cuando el debate sobre la posibilidad de que los inmigrantes que viven en Espafia pue-
dan también votar aqui, un debate que ya estd presente en la sociedad, se encuentre en un grado de ma-

durez suficiente como para entrar de veras en la agenda politica, uno de los aspectos que probablemente
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aflorara a la superficie serd la cuestion territorial. De hecho, paises cercanos a nosotros, particularmente
Italia, ejemplifican las ventajas e inconvenientes de intentar territorializar los derechos de participacion
politica como férmula de integracion de inmigrantes.

En ese contexto, mediando reforma constitucional o sin ella, lo cierto es que la cuestion de la exten-
sidn a los extranjeros del derecho de sufragio en las elecciones autondémicas supondra abrir un debate
para el que algunos de los Estatutos reformados recientemente, particularmente el Estatuto de Autono-
mia para Andalucia de 2007, sientan nuevos principios, competencias y derechos que no podran dejar

de tenerse en cuenta.
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1. Introduccion

ivens' ha revisado la literatura sobre la integracién de los inmi-

grantes en Europa. Particularmente preocupada por los mdaltiples

aspectos de su dimensioén politica, ha subrayado que la integra-
cién politica de los inmigrantes es un tema que no puede sino crecer
en importancia conforme avanza el tiempo?®. Messina® ha centrado su
analisis en la incorporacién formal de los inmigrantes al proceso politico
mediante el ejercicio del voto en paises donde lo tienen reconocido.
Entendiendo por inmigrantes también a los que han adquirido la nacio-
nalidad del pais de acogida, integran su estudio comparado Dinamarca,
Gran Bretana, Holanda y Suecia principalmente, ademas de Alemania y
Bélgica. En este capitulo nos centramos en Andalucia, una de las regio-
nes espafiolas donde mayor concentraciéon se da de inmigrantes; asi es
tanto si atendemos a las cifras absolutas de residentes extranjeros como
si diferenciamos entre comunitarios y extracomunitarios. Los cientificos
sociales no suelen atender a ambos colectivos al mismo tiempo ni en el

mismo estudio.

1. T. E. GIVENS, “Immigrant integration in Eu-
rope: Empirical research”, Annual Review of
Political Science, n° 10, 2007, pp. 67-83.

2. Idem, p. 68.

3. A. M. MESSINA, “The political incorpora-
tion of immigrants in Europe: Trends and
implications”, en M. ANTHONY y G. LAHAV
(eds.), The Migration Reader. Exploring
politics and policies, Lynne Rienner, Boul-
der, CO, 2006, pp. 470-93.
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En su articulo de revisién, Messina® ha resaltado que las minorias ét-
nicas (oriundas de terceros paises, cualquiera que sea su nacionalidad)
estan infrarrepresentadas en todos los niveles politicos y gubernamentales
de las democracias consolidadas. Es el caso de los inmigrantes en Espana.
Lo es con independencia de que se les reconozca o no derecho de voto
alguno. Los residentes extracomunitarios no lo tienen reconocido®. En el
caso de los inmigrantes comunitarios, que si pueden ejercer el derecho
de sufragio municipal®, pocos son tanto los que votan como los que se
presentan como candidatos en las listas electorales. La irrelevancia de su
voto en la prictica no es tal al atender a su potencial. El objeto de este
estudio es conocer tanto a) el grado de implicacién politico-electoral de
los inmigrantes, de facto, como b) la medida en que, potencialmente, su
voto podria haber afectado a la composicidon de las instituciones locales
de representaciéon politica. Para ello nos centraremos en las elecciones
municipales de 2003, Gltimas de las cuales se tienen datos desagregables’ y
aquéllas que habrian de dar inicio a la legislatura municipal durante la cual
seria debatida, tramitada y aprobada la reforma del Estatuto de Autonomia

de Andalucia® que vertebra este libro.

2. Ejercicio del derecho de voto entre los inmigrantes

Sin distincién de origen, edad ni pais de residencia, la participacidn elec-
toral suele ser mayor entre los ciudadanos autdctonos que entre los inmi-
grantes alli donde se les reconoce tal derecho’. Centrando su atenciéon en
los gerontoinmigrantes comunitarios, esto es, en los inmigrantes comu-
nitarios de 65 o mas anos de edad que fijan su residencia habitual en los
lugares europeos de retiro'’, Durdn ha constatado que su implicacién po-
litica es parcial y no tiene lugar en un mismo espacio publico, compartido
con la poblacién autdctona, por lo que no colabora a su propia integraciéon

con la misma ni tanto menos redunda en

4. [dem.

5. En el seno de la Union Europea no exis-
te un patron comin de reconocimiento del
derecho de voto. Entre los distintos Estados
Miembros, la inclusion o exclusion de la co-
munidad politica con derecho de eleccion de
representantes populares varia en funcién
de los niveles de autogobierno en que se
celebren los comicios (municipal, regional o
nacional) y de la nacionalidad de los residen-
tes extranjeros, asi como varian los periodos

beneficio del funcionamiento democratico
de la politeya receptora; en otros términos,
dificulta la representatividad de sus intereses
por parte de las autoridades locales y debi-
lita los controles verticales sobre aquellas de
que dispone y ha de disponer el ciudadano
en todo Estado de Derecho!’.
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de residencia requeridos. Vide M. MENDEZ,
“Los derechos politicos de los inmigrantes”,
en A. PEDRENO y M. HERNANDEZ (coords.),
La condicién inmigrante. Exploraciones e
investigaciones desde la Region de Murcia,
Universidad de Murcia, Murcia, 2005, pp.
125-40; A. M. MESSINA, “The political incor-
poration of immigrants in Europe”, op.cit.,y
J. SHAW, The transformation of citizenship
in the European Union. Electoral rights and
the restructuring of political space, Cam-
bridge University Press, Cambridge, 2007.

6. El Tratado de la Union Europea (1992)
estableci6 una ciudadania europea que com-
portaba, junto con el reconocimiento de otros,
el derecho de todo nacional de un Estado
Miembro al sufragio activo y pasivo en su
Estado de residencia tanto en las elecciones
municipales del mismo como en las elecciones
al Parlamento Europeo. Por un tratado de
reciprocidad, votan también en las elecciones
locales espafiolas los noruegos que hayan
residido mas de tres afos en Espana legal e
ininterrumpidamente. Para mas informacion,
vide R. DURAN, M. MARTIN y A. RODRIGUEZ,
“La participacion politica de los extranjeros:
Estado de la cuestion”, Documento de Trabajo
(Sevilla, Centro de Estudios Andaluces), n®
JP2007/01, Febrero, 2007.

7. En mayo de 2007 se celebraron en Espa-
fa elecciones municipales. En el momento
de la realizacion de esta investigacion, el
Ministerio del Interior ain no habia facili-
tado los datos pertinentes. Futuras inves-
tigaciones daran cuenta de los mismos.
Los de las anteriores convocatorias podian
consultarse en http://elecciones.mir.es.

8. Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo.
9. A. M. MESSINA, “The political incorpora-
tion of immigrants in Europe”, op.cit.

10. Para una profundizacion en el fe-
nomeno de la movilidad transfronteriza
de personas mayores, vide A. M. WARNES
(ed.), Older migrants in Europe: Essays,
projects and sources, Sheffield Institute
for Studies on Ageing, Sheffield, 2004; M.
ECHEZARRETA (dir.), El lugar europeo de
retiro. Indicadores de excelencia para ad-
ministrar la gerontoinmigracion de ciuda-
danos de la Union Europea en municipios
espanoles, Comares, Granada, 2005, y V.
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, M A. CASADO y
A. HUBER (eds.), La migracion de europeos
retirados en Espafa, Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, Madrid, 2005.

11. R. DURAN, “Representacion y vejez
mas alla de la nacion”, Revista Espanola
de Geriatria y Gerontologia, vol. 39, n® 5,
Agosto-Septiembre, 2004, pp. 305-13, e



En este apartado nos ocuparemos del ejercicio del derecho de voto
por parte de los extranjeros comunitarios y de los noruegos empadro-
nados en Andalucia con ocasion de las elecciones municipales de 2003.
Para ello nos valdremos del censo electoral. En puridad, no sabemos la
cifra de extranjeros que ejercieron su derecho de voto, sino la de quienes
solicitaron poder hacerlo. En Espana, la Oficina del Censo Electoral no
desglosa la informacién por nacionalidades. Tampoco diferencia entre los
votantes espafioles y los que no lo son una vez se han celebrado las elec-
ciones; de hecho, se trata de un dato cuya produccién no se requiere a
las Juntas Electorales de Zona, por lo que tampoco puede generarse con
posterioridad'?. Pero los ciudadanos comunitarios extranjeros, asi como
han de empadronarse, deben realizar un segundo tramite administrativo
para poder ejercer su derecho de sufragio: manifestar explicitamente su
deseo de hacerlo. Cabe suponer que quien se toma esta molestia acabara
depositando la papeleta en la urna, si bien ha de tenerse igualmente en
cuenta que, una vez en el censo electoral, los extranjeros comunitarios no
han de volver a realizar esta operacion; tan sélo son excluidos del mismo
en el caso de que sean borrados del Padréon de Habitantes™.

153.405 ciudadanos extranjeros se registraron en Espafia para parti-
cipar en las elecciones municipales de 2003. De ellos, 27.913, algo mas
del 18%, lo hicieron en Andalucia, la segunda Comunidad Auténoma por
este concepto, siendo la primera la Comunidad Valenciana (27%), y la
tercera, Catalufa (16%). Junto con Madrid y las Islas Baleares y Canarias,
concentraban el 88% de los electores foraneos. Por provincias, Malaga y
Almeria se cuentan entre las diez espafnolas con mayor presencia absoluta
de estos ciudadanos en el censo. Alicante, Malaga y Barcelona, por este
orden, suman el 45% del total.

La asignacion de representantes municipales se hace, empero, en el am-
bito local, no en el provincial. Treinta municipios concentraron tres cuartas
partes del total de electores extranjeros en Andalucia: dieciocho malaguenos
(de mayor a menor, Fuengirola, Marbella, Mijas, Estepona, Benalmadena,
Torremolinos, Nerja, Malaga, Torrox, Manilva,Vélez-Malaga, Alhaurin de la
Torre, Competa, Alhaurin el Grande, Casares, Rincén de la Victoria, Bena-
havis y Coin), seis almerienses (Mojacar, Roquetas de Mar, Turre, Almeria,
Nijar y Bédar), tres gaditanos (La Linea de la Concepcion, San Roque y
Tarifa), dos granadinos (Almunécar y Granada) y la capital sevillana.

Para calibrar el efecto politico del reconocimiento del derecho de

voto a los inmigrantes debe tenerse en cuenta, en primer lugar, no tanto
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“Implicacion politica de los gerontoinmi-
grantes comunitarios”, en M. Echezarreta
(dir.): El lugar europeo de retiro, op.cit.,
pp. 64-93.

12. La Oficina desglosa el censo antes de las
elecciones en Censo Electoral de Espafoles
Residentes en Espafia (CER), Censo Electo-
ral de Espaoles Residentes en el Extranje-
ro (CERA) y Censo Electoral de Extranjeros
Residentes en Espafa (CERE), pero no hace
tal distincion en el recuento de votos.

13. A peticion del Instituto de Estadistica de
Andalucia y en colaboracion con el grupo
de investigacion EURIE, Vicente Rodriguez
ha coordinado la elaboracién de un infor-
me a proposito de ésta y otras disfunciones
registrales con el proposito de exponerlas
y proponer posibles reformas. Vide V.
RODRIGUEZ RODRIGUEZ (coord.), Los re-
tirados extranjeros en Andalucia: Analisis
y propuestas de actuacion (Informe para el
Instituto de Estadistica de Andalucia), Ins-
tituto de Estadistica de Andalucia, Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas y
Universidad de Malaga (manuscrito sin
publicar), 2007.
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su inscripcién en el censo electoral como su comparacién con quienes,
pudiendo haberlo hecho por ser ciudadanos comunitarios o noruegos y
estar empadronados, no lo hacen. De esta forma obtenemos de forma in-
directa y aproximada el dato de la abstencién'. A ello dedicamos el resto
de este apartado.

Andalucia estd compuesta por 770 municipios, incluidas las ocho ca-
pitales de provincia. A 1 de enero de 2003', en el 86% de ellos habia
empadronados inmigrantes con derecho de voto en las elecciones mu-
nicipales de mayo de 2007, esto es, ciudadanos de la Unién Europea de
veintisiete Estados miembros (UE27) y de Noruega mayores de edad.
En total, el Padrén 2003 registré 107.936 ciudadanos UE27 y noruegos
mayores de edad. En el Padron 2005 el digito ascendia a 222.990, mis del
doble. Los 27.913 extranjeros finalmente inscritos en el censo electoral
para las municipales de 2003 en Andalucia supusieron tan s6lo un 31% de

los electores potenciales de nacionalidad distinta de la espafiola'®

. Por pro-
vincias, Huelva, Sevilla y Cadiz ofrecen porcentajes inferiores a la media
regional, siendo Malaga, con un 27%, y Jaén, con un 40%, las que ofrecen
los digitos mas bajo y mas alto, respectivamente, de inscripcion en el censo
electoral. El porcentaje de participacidn, incluidos los espanoles, fue del
68% en el ambito nacional y del 66% en el regional andaluz. La diferencia
con los porcentajes comunitarios es tanto mayor habida cuenta de que
no cabe esperar que la totalidad de los inscritos en el censo acudieran a
las urnas. Por nacionalidades, los noruegos son los que mas se alejan del
indice regional global: su inscripcién electoral es inferior al 7%; los por-
centajes de las demas nacionalidades superan todos los 20 puntos, si bien
sOlo la francesa alcanza, a falta de una décima, los 33.

Los datos son elocuentes de la falta de integracion politica de los ciu-
dadanos objeto de estudio. A ellos cabria anadir que, si el 67% de los en-
cuestados (N=503) para el estudio coordinado por Rodriguez R odriguez
dice no sentirse representado en las instituciones de gobierno municipal,
s6lo a poco mas de la mitad (52%) le preocupa esta falta de representacion.
La despreocupacion llega al 55% en el caso de los que tienen entre 65 y
74 anos, y es del 47% en el caso de los que superan tal edad'. Mas dificil
se plantea, congruentemente, la implicacién electoral directa de los ciuda-
danos comunitarios extranjeros. En el caso de los GIC, la encuesta de EU-
RIE revelaba que, con digitos también a este respecto inferiores a los de
implicacién politica en sus paises de procedencia'®, sélo el 1% de los entre-

vistados que residian en Espafa con ocasion de las municipales de 1999 y
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14. Sobre el ejercicio del derecho de voto
de los ciudadanos en cuestion en las elec-
ciones municipales de 1999 y 2003 en la
provincia de Alicante, vide M. MENDEZ,
“Derecho de voto y ciudadania: Un analisis
de la movilizacion de los residentes euro-
peos en las elecciones municipales de 1999
y 2003”, comunicacion presentada en el 4¢
Congreso sobre la Inmigracién en Espana
(Ciudadania y Participacion), Gerona, 10-
13 de noviembre, 2004.

15. El Instituto Nacional de Estadistica ac-
tualiza anualmente el Padron de Habitan-
tes, siempre a 1 de enero.

16. Son electores los ciudadanos con dere-
cho de voto que pueden ejercerlo; en el caso
de los residentes extranjeros, aquellos que
han formalizado su inscripcion en el censo
electoral, en concreto, en el Censo Electoral
de Residentes Extranjeros (CERE). Al hablar
de electores potenciales nos referimos a
quienes podrian inscribirse en tal registro,
con independencia de que finalmente lo
hagan o no. En el caso de las elecciones mu-
nicipales de 2003, 90.127 noruegos y ciuda-
danos UE15 (espafioles excluidos).

17. V. RODRIGUEZ RODRIGUEZ (coord.), Los
retirados extranjeros en Andalucia, op.cit.
18. VideR. DURAN, “Representacion y vejez
mas alla de la nacion”, op.cit.



de 2003 se habia presentado como candidato, y no llegaban al 3% (con un
7% que no sabia o no contestaba) los que lo harfan en el futuro'. Menos
son, en todo caso, los que se presentaban en puestos de la lista electoral con

opcién de ser elegidos, la mayoria de ellos por el Partido Popular®.

3. Potencialidad de los votos comunitarista e
Integrado

Los atentados del terrorismo internacional en paises como Estados Uni-
dos, Espafia y el Reino Unido han anadido a las reflexiones sobre libe-
ralismo e inmigracién la preocupacién por la seguridad.Ya en la década
de los noventa, empero, comenzd a observarse una reorientacion de las
politicas publicas multiculturalistas hacia otras que fomentaban la inte-
gracién de las minorias étnicas y/o religosas en la coman nacién politica
de la que deriva su ciudadania®'. Un Libro Verde del Consejo de Europa
sobre el futuro de la democracia en el continente sostiene que “dar la voz
a las personas ofrece una oportunidad para hacer frente a los conflictos
étnicos y culturales mediante procedimientos democriticos”, y destaca-
ba entre ellos el reconocimiento del derecho de voto®. Por su parte, la
Comunicacién de la Comisién COM(2005) 389 final, sobre la integra-
cién de los inmigrantes, defiende la necesidad de fomentar “el ejercicio
activo de la ciudadania, sobre todo su aspecto politico, y en especial en
el ambito local”?.

En este apartado pretendemos hacer una primera aproximacién a la
medida en que los extranjeros regularizados en Andalucia, comunitarios y
extracomunitarios, hubieran podido elegir concejales o diputados propios
tanto nacionales como autondmicos, caso de haberles sido reconocido tal
derecho de sufragio con ocasion, no sélo de las elecciones municipales de
2003, sino también de las autonémicas andaluzas y generales de 2004,
Como ha sintetizado Vallespin en una seccién titulada “La integracién
del pluralismo identitario”, habria que pensar algin mecanismo capaz
de incluir las diferencias a la par que evitar la creacién de “bolsas identi-

7%, Sostiene su argumento como alternativa

tarias impermeables entre s
al comunitarismo®. En la relectura que hacemos de su texto al objeto
de nuestra investigacion, se trataria, habiendo convenido la oportunidad
y conveniencia de reconocer el derecho de voto a los inmigrantes, de

fomentar la participacion electoral sin modificacion sustancial del sistema
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19. Vide A. WALKER y G. NAEGELE (eds.),
The politics of old age in Europe, Open Uni-
versity Press, Buckingham, 1999.

20. Vide R. DURAN, “Implicacion politica
de los gerontoinmigrantes comunitarios”,
op.cit.

21. De Kate Mentink-Duncan se habla como
el factor Kate: hizo campafia a favor del PP
entre sus compatriotas britanicos, y parece
que fue definitiva en la victoria del parti-
do en el municipio balear de Calvia. En el
levantino de Javea, la holandesa Ana Vas-
binder y los ingleses Amanda Dean y Tony
Cabban fueron elegidos, los dos primeros
por el PP y el tercero, por el Grupo Indepen-
diente de Xabia. En Andalucia, Emma Hall
se presentaba por segunda vez, y salia ele-
gida, también por el PP. Las municipales de
2007 han visto aumentar y diversificarse
las opciones partidistas de los candidatos
comunitarios.

22. Vide T. E. GIVENS, “Immigrant integra-
tion in Europe”, op.cit., esp. pp. 72 y ss.
23. P. SCHMITTER y A. TRECHSEL (eds.),
The future of democracy in Europe. Trends,
analyses and reforms, Council of Europe
Green Paper, 2005.

24. Communication from the Commission
to the Council, the European Parliament, the
European Economic and Social committee
and the Committee of the Regions: A Com-
mon Agenda for Integration. Framework for
the Integration of Third-Country Nationals
in the European Union (COM/2005/0389
final), disponible en http://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX
:52005DC0389:EN:HTML.

25. Se trata de las Gltimas celebradas de
cada tipo en el momento de realizar esta
investigacion.

26. F. VALLESPIN, El futuro de la politica,
Taurus, Madrid, 2000, p. 84.
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de partidos, esto es, sin la alteracién que comportaria la incorporaciéon de
candidaturas nuevas ¢ identitarias.

Una forma de evitarlo podria ser reconociendo tal derecho antes de
que la presencia de extranjeros susceptibles de ejercerlo alcance un volu-
men suficiente como para elegir a sus propios representantes. Si hubieran
de optar entre las candidaturas tradicionales, esto es, del sistema de parti-
dos autdctonos, también éstos habrian de fijar su atencién en los nuevos
electores, lo cual podria favorecer su integracién politica en mayor medi-
da. Siéndoles reconocido el derecho a elegir, pero no teniendo capacidad
para elegir a los suyos mediante el voto comunitarista por el momento, segiin
se aborda a continuacion, seria responsabilidad de los partidos politicos
tradicionales, los nuestros, hacer sentir a estos ciudadanos que el interés
general que aspiran a representar no los excluye; es mas: los incluye. En pa-
labras de la escritora angloindia Kiran Desai, “[cJuando emigras necesitas
definirte, explicarte exactamente quién eres, qué significa tu pais fuera del
contexto”?. Se tratarfa de que la definicién no comportara rechazo ni
conflicto con el ofro, que acoge. El voto, entonces y segun se aborda en la
segunda seccidn de este apartado, lejos de ser expresiéon de conflicto entre
comunidades, pasaria a ser voto de integracién, lo que hemos denomina-

do voto integrado.

1.1. Voto comunitarista

La Directiva 94/80 recuerda, en relaciéon al reconocimiento y ejercicio
del derecho de sufragio de los ciudadanos comunitarios que residen en
paises distintos del propio, que “la ciudadania de la Unidn tiene por obje-
to integrar mejor a los ciudadanos de ésta en su pais de acogida y que, en
este sentido, responde a las intenciones de los autores del Tratado evitar
toda polarizacion entre listas de candidatos nacionales y no nacionales”*.
Considera, asimismo, que este riesgo existe cuando “el porcentaje de ciu-
dadanos de la Unién no nacionales en edad de votar supera el 20% del
conjunto de ciudadanos de la Unién con mayoria de edad electoral resi-
dentes en é1”. En Andalucia, ninguna provincia alcanza ese porcentaje de
poblacién inmigrante en relacién con el total de ciudadanos. Por el con-
trario, teniendo en cuenta las elecciones municipales de 2003, 19 son las
localidades, almerienses o malaguenas todas ellas, en las que los extranjeros
mayores de edad suponian el 20% o mas de la poblacién total empadro-
nada con 18 o mas anos. En 12 de ellas, los comunitarios alcanzaban tal

digito por si solos.
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27. Vide v.gr. A. SEN, Identidad y violencia.
La ilusion del destino, Katz, Buenos Aires,
2007, esp. caps. 6 y 8.

28. A. AGUILAR, “Kiran Desai. “La rabia que
genera la inmigracion estalla en todas par-
tes””, entrevista en El Pais/Babelia, 15 de
septiembre, 2007, p. 2.



Atendiendo a los indices concretos de participacién en aquellos co-
micios, de las ocho provincias andaluzas, Malaga es la Ginica en la cual,a 1
de enero de 2003, habia empadronados mas extranjeros mayores de edad
que votos obtuvo la candidatura menos votada con representante elegido
en las generales de marzo de 2004. Esto es, siendo 111.809 el total de
tales extranjeros, la candidatura menos votada consiguid cuatro diputados
con 269.063 votos, lo que viene a equivaler a 67.266 votos por repre-
sentante”. Por colectivos de extranjeros, ese digito sélo lo superaban en
Malaga los comunitarios de los veintisiete Estados miembros, con y sin los
noruegos. Los comunitarios UE27 y los noruegos podrian haber elegido,
pues, un representante propio, el cuarto que de hecho se asign6 al segundo
partido mas votado.

Los cilculos se han hecho sin tener en cuenta a los residentes extran-
jeros no registrados en el Padron municipal de habitantes (en torno a la
tercera parte del total en el caso de los comunitarios UE15)*. Cuestiones
laborales y de otra indole aparte, como el reconocimiento o ampliacién
del derecho de sufragio podrian sentirse motivados a regularizar su situa-
cién’. Tal supuesto incrementaria las cantidades totales como resultado.
No cabe pensar, en todo caso, en la eleccidén de un representante propio o
comunitarista, toda vez que no es previsible una participacion del cien por
cien de los electores extranjeros, como no es probable que se produzca la
convergencia de sus intereses en torno a una Gnica candidatura, aunque
sea de europeos, ni, en tal supuesto, todos los inmigrantes contabilizados
cumplirian el requisito del tiempo de residencia que se fijare, salvo que
no se fijara ninguno®?, de la misma manera que no todos los extranjeros
extracomunitarios empadronados residen legalmente en el pais. En fin, el
ejercicio aritmético realizado no tiene en cuenta ni los efectos politicos
ni los psicoldgicos que pudieren derivarse del reconocimiento de tal de-
recho entre los electores autéctonos.

Ahora bien: pensando en el medio, si no en el corto plazo, y sin que
medie reforma alguna del sistema electoral vigente en relacién con la
asignacion de escafios™, conviene tener en cuenta el hecho de la tenden-
cia al alza del fendmeno migratorio. Asi, con datos de 1 de enero de 2005
(vide grafica 1), habiéndose incrementado los comunitarios UE27 empa-
dronados mayores de edad hasta un total de 84.771 en Malaga (noruegos
incluidos), el resto de extranjeros asciende a 69.061, con lo cual cada co-
lectivo concebido (comunitarios y extracomunitarios) podria haber ele-

gido su propio representante’. Es mas, como en Malaga, pero a diferencia
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29. Directiva 94/80/CE del Consejo, de 19
de diciembre de 1994, por la que se fijan las
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y diseno de la encuesta”, en M. ECHEZA-
RRETA (dir.): El lugar europeo de retiro,
op.cit., esp. pp. 59-60.
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Union Democrata Social (UDS, bajo estas si-
glas o las del Partido Independiente Rumano,
PIR) se ha presentado en varios municipios
del Levante espafiol en las elecciones muni-
cipales de 2007, tanto la asociacion Ruma-
nos Andaluces como Democracia Social An-
daluza, habiéndose planteado la posibilidad
de concurrir a las mismas habida cuenta de
la fuerte presencia de sus compatriotas en
determinadas localidades de la region (Adra,
ElEjido, Roquetas de Mar y Nijar, sobre todo),
desistieron finalmente toda vez que, siendo
pocos los registrados en el censo electoral
(téngase en cuenta que su incorporacion a
la UE es de enero del mismo afio), estimaban
que también eran pocos los empadronados,
por lo que se comprometian a incentivar el
empadronamiento de rumanos y bilgaros,
y posponian la decision de presentar can-
didaturas a la convocatoria de 2011. Vide
El Pais, 26 de mayo, 2007, p. 47, y Runiga
International, 7 de febrero, 2007, disponible
en http://www.runiga.com/ingles/home.
php?pageid=36&id=4761.

33. Es el caso de Dinamarca para los na-
cionales de los paises escandinavos. Otros
paises han fijado el minimoen 2,3,5,8y 10
afos de residencia (vide M. MENDEZ, “Los
derechos politicos de los inmigrantes”,
op.cit., cuadro 1, y A. M. MESSINA, “The
political incorporation of immigrants in
Europe”, op.cit, tabla 1).

34. El candidato del PP a la Presidencia del
Gobierno, Mariano Rajoy, comprometio
a su partido con una reforma del sistema
electoral. En el debate sobre el Estado de
la Nacion de 2007, su grupo parlamentario
presentd una resolucion al respecto: “Pro-
mover las reformas legislativas necesarias,
que garanticen el cumplimiento del manda-
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de lo que ocurria segtin los datos del Padréon 2003, también en Almeria se
superan a 1-1-05 los votos por representante obtenidos por la candidatura
menos votada pero con representaciéon (67.717), si bien en este caso sblo
considerando la suma total de extranjeros de 18 o mis afios (76.583). O
sea, en Malaga los inmigrantes podrian haber elegido a dos de los diez
representantes que le correspondieron a la circunscripcién, ora votando
conjuntamente ora por comunidades (vide tabla 1); en ambos casos, los dos
diputados han correspondido de hecho a los dos partidos mas votados. Al
aplicar la térmula D’Hont, en Almeria el diputado que podrian haber ele-
gido los extracomunitarios o conjuntamente los extranjeros habria sido a

expensas del partido mas votado en aquellos comicios.

Grafica 1. Contraste electoral (Congreso 2004)
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Fuente: INE. Elaboracion propia.

Veamos ahora el supuesto en términos electorales autonémicos: con los
datos electorales de las elecciones al Parlamento andaluz de marzo de 2004
y segun los del Padrén de habitantes a 1-1-05, el total de extranjeros empa-
dronados mayores de 18 afos de edad triplicaba al de votos con que obtuvo
su tnico o ultimo escano la candidatura menos votada tanto en Malaga
como en Almeria, no asi en las restantes provincias o circunscripciones elec-
torales (vide grifica 2 y tabla 1). En Almeria, los comunitarios y los noruegos
superaban los votos referidos, mientras que los extracomunitarios lo hacian
por més del doble. En el caso de Malaga, comunitarios y extracomunitarios

podrian haber elegido sus respectivos representantes parlamentarios, uno
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to de los ciudadanos, evitando que partidos
con un apoyo minoritario y residual se
erijan en componedores de soluciones de
gobierno que no responden a la voluntad
expresada por la mayoria de los electores.
Esta reforma legal sera consensuada, pero
sin desvirtuar el principio antes expresado,
0 bien con la eleccion directa de la lista mas
votada, o bien con una férmula de doble
vuelta o similar que garantice la voluntad
de los electores”. La prensa interpretd que
la reforma no afectaria a las elecciones ge-
nerales, sino a las autonémicas y generales
(vide v.gr. Abc, 14-7-07, http://www.abc.
es/20070714/opinion-editorial/reforma-
electoral-conveniente_200707140742.
html, y El Pais, 17-7-07, p. 25, disponi-
ble en http://www.elpais.com/articu-
lo/espana/Rajoy/propone/reforma/
electoral/recuperar/Galicia/Baleares/
elpepuesp/20070714elpepinac_16/Tes.
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conjunto cada grupo. En Almeria, cada uno de los dos hipotéticos diputados autonémicos comunitaristas
conjuntos fue de hecho asignado a los dos partidos mas votados, el tltimo al PSOE vy el pentltimo al PP,

los mismos que habrian conseguido de haber votado separadamente comunitarios y extracomunitarios. En

Grafica 2. Contraste electoral (Parlamento andaluz 2004)
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Tabla 1. Voto inmigrante comunitarista en Andalucia: supuesto electoral

Media de votos por
representante de
candidatura menos votada
con representacion (14-304)

Total de extranjeros de 18 o
mas afos de edad (1-1-05)

[ Total de comunitarios

(UE27) y noruegos de 18 o
mas afos de edad (1-1-05)

I Resto de extranjeros de 18 o

mas afios de edad (1-1-05)

Diputados*
. Elecciones autond-
Elecciones generales micas
2004
(marzo 2004) (marzo 2004)
Malaga
Voto conjunto 2 3
Voto por comunidades
Comunitarios 1 1
Extracomunitarios 1 2
Almeria
Voto conjunto 1 3
Voto por comunidades
Comunitarios 0 1
Extracomunitarios 0 1

Fuente: INE (Padrdn 2005) y Ministerio del Interior. Elaboracion propia.
* Cociente de dividir los respectivos ciudadanos empadronados entre los votos con que obtuvo su @nico o Gltimo
escafio la candidatura menos votada en cada circunscripcion.
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Milaga, el tercero habria sido conseguido conjuntamente por todos los inmigrantes a expensas del Gnico
que de hecho obtuvo el Partido Andalucista, el partido menos votado pero con representacion; en el su-
puesto del voto por comunidades, se habria producido la misma situacién que en Almeria: un diputado de
los de facto asignados a los dos principales partidos. Todo ello, insistimos, desde un punto de vista meramente
aritmético, segun se ha precisado mas arriba.

De un total de 770 municipios que conforman Andalucia, y segtin datos del Padron de habitantes a 1 de
enero de 2003, en 78 de ellos (10%) habia mas extranjeros registrados mayores de edad que los votos que
requirid la candidatura menos votada para obtener su tnico o ultimo edil. Mis significativo, los ciudada-
nos comunitarios de los veintiséis actuales Estados miembros distintos de Espafia, junto con los noruegos,
podrian haber elegido a su propio concejal en 40 municipios andaluces (5%),y en 37 (5%) podrian haber
sido los extracomunitarios quienes hubieran sentado en el Ayuntamiento a su representante (vide mapa 1).
Las cifras se incrementan significativamente si tenemos en consideracién los habitantes empadronados a 1
de enero de 2005: con los mismos datos electorales como punto de referencia, el total de municipios donde
los extranjeros, en general, y los intra y extracomunitarios, en particular, superan a los votantes indicados

pasan a ser, respectivamente, 115 (15%), 73 (9°5%) y 58 (7’5%).

Mapa 1. Supuesto electoral del voto foraneo comunitarista. Andalucia, elecciones
municipales 2003
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Fuente: INE (Padron 2005) y Ministerio del Interior. Elaborador CArtoSigTel (IEG-CSIC).

146

®  Voto comunitarista UE27 y noruego

Voto comunitarista extracomunitario




ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
DISTRIBUCION COMPETENCIAL

Tales datos revelan que, por el momento, el voto comunitarista apenas puede traducirse en representa-
ci6n. Sin desatender el hecho de su concentracidn geografica en la franja litoral y en sus pueblos limitrofes
del interior, son pocos los municipios indicados y menos aquéllos en los que una abstencién ajustada a los
pardmetros habituales pudiere ser inocua. En todo caso, segiin hemos senalado mas arriba, no es previsible
un voto conjunto de los comunitarios ni de los extracomunitarios en torno a una misma candidatura que los
representare como tales. Desagregando los conglomerados referidos, nos encontramos con que el namero
de municipios en los que los ciudadanos comunitarios podrian haber elegido a compatriotas, con los datos
del Padrén 2003, se reduce a veintitrés: uno gaditano, otro granadino, ocho almerienses y trece malague-
nos (vide tabla 2). Los britanicos podrian haber elegido a su representante en cualquiera de ellos, salvo tres
localidades: las almerienses de Nijar, donde si lo podrian haber hecho los lituanos, y de Roquetas de Mar
(rumanos), y la granadina de Polopos, donde también son los rumanos los que podrian haber haber elegido
un edil identitario de acuerdo con los datos de registro poblacional. Habria sido factible para los alemanes
en cinco, mientras que los finlandeses y los daneses habrian tenido tal posibilidad, respectivamente, en los
municipios malaguefios de Fuengirola y Mijas.

En la tabla 2 puede comprobarse, asimismo, que los extracomunitarios también podrian haber ele-

gido ediles en algunos municipios andaluces. Por continentes, los europeos que (ain) no pertenecen a

Tabla 2. Voto inmigrante comunitarista en Andalucia: supuesto electoral (municipales 2003)

Almeria Granada Malaga

Alemanes Mojacar Competa, Mijas, Sayalonga y Torrox

Alhaurin el Grande, Benalmadena,

Arboleas, Bédar, L .
boleas, Bédar, Lo Casares, Comares, Competa, Estepona,

Britani Gallardos, Mojacar, SanR . .. .
rianicos atardos, Mojacar an Roque Fuengirola, Marbella, Mijas, Nerja,
Partaloay Turre .

Sayalonga, Torremolinos y Torrox
Daneses Mijas
Finlandeses Fuengirola
Lituanos Najar
Rumanos Roquetas de Mar Polopos

Cuevas del Almanzora,

Ecuatorianos Los Gallardos y Pulpi
ElL Ejido, La Mojonera, Albufiol
Marroquies Nijar, Roquetas de Mar | Algeciras Poloposy Marbella y Torremolinos

y Vicar

Fuente: INE (Padrdon 2003) y Ministerio del Interior. Elaboracién propia.
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la UE podrian haberlo hecho en cinco localidades; los africanos, en diez,
y los sudamericanos, en ocho. Si en lugar de hacer el calculo con los da-
tos demograficos del Padron 2003, afio de celebracién de las elecciones
municipales en cuestién, tomamos como referencia los de fecha 1-1-05,
el total de municipios se eleva a diez en relacién con los europeos extra-
comunitarios, y diecinueve tanto en relacion con los africanos como con
los sudamericanos, a los cuales se ha anadir la posibilidad de que en el
municipio malagueno de Marbella hubieran podido elegir los asiaticos a
su propio representante. Por nacionalidades, los marroquies empadronados
a 1 de enero de 2003 podrian haber elegido edil en diez municipios, y en
tres mas segin los datos del Padrén 2005. Les siguen los ecuatorianos, que
podrian haberlo hecho en tres (Padrén 2003) o cuatro (Padréon 2005); los
argentinos, dos (Padrén 2005), y los nacionales de Mali, que podrian haber
conseguido un representante en la localidad almeriense de Vicar.

3.2. Voto integrado

Desde su deuda intelectual reconocida con Mahatma Gandhi, Sen ha
indicado que “[u]na nacién no puede verse como una coleccién de seg-
mentos aislados, con ciudadanos a los que se les asignan lugares fijos en
segmentos predeterminados”™. Tampoco deberia favorecerse que se vieran
a si mismos en tales términos. La evidencia empirica revela desde el punto
de vista que aqui nos ocupa que el voto identitario carece de utilidad en
Andalucia, esto es, apenas tiene posibilidad de traducirse en representacion
institucionalizada. En esta seccién nos preguntamos por la utilidad (enten-
dida en los mismos términos) del voto ideoldgico; en otras palabras, la me-
dida en que el voto de los inmigrantes, integrado, indiferenciado del voto
de los ciudadanos autdctonos, podria ser decisivo para conformar mayorias
de gobierno municipal. E1 PP ha demostrado estar convencido de ello en
relacién con los inmigrantes que ya disfrutan del derecho en cuestion. A
modo de ejemplo, resulta sintomatico que la direcciéon castellonense del
PP reclamara el censo de inmigrantes a sus responsables locales a través de
una carta, “dada la importancia que el tema de inmigracion tiene en las
proximas elecciones municipales de 20077, En relacién con los extraco-
munitarios, el candidato popular a la presidencia del gobierno de la nacién,

Mariano Rajoy, afirmaba en la Convencién del partido en 2006:

[E]stais contribuyendo con vuestra presencia, con vuestro tra-
bajo y con vuestro ahorro a que Espafa prospere en su bienes-
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35. Los ciudadanos comunitarios y los no-
ruegos mayores de edad triplican los votos
con que obtuvo su dltimo escafio la candi-
datura menos votada en la circunscripcion
de Malaga, si bien no alcanzarian el tercer
diputado al aplicar la formula D’Hont.

36. A. SEN, Identidad y violencia, op.cit.,
p. 220.

37. El Pais, 13 de noviembre, 2005, disponi-
ble en http://www.elpais.es.



tar y en sus posibilidades como la gran nacién europea que es.
Vivis entre nosotros y tenéis derecho a participar en las decisiones que
os afectan. Nuestra Constitucién —que tiene que ser también la vuestra—
abre la puerta a que podais votar en las elecciones municipales.Ya es hora
de que asi sea. Os anuncio que los populares vamos a pedir al Gobierno
que desarrolle lo previsto en la Constitucién para que podais votar en las
elecciones locales.®

Unos meses mis tarde, el 18 de agosto del mismo afio, los grupos
parlamentarios del PSOE e TU-ICV* registraron en el Congreso de los
Diputados una proposiciéon no de ley para ampliar el derecho de voto
en las elecciones municipales a los inmigrantes extracomunitarios. Por
su parte, el portavoz socialista anuncié al informar de la iniciativa que
el Gobierno llevaria el asunto a la cumbre iberoamericana de Uruguay,
prevista para el mes de noviembre siguiente; centrada en la inmigracién;
se trataria de promover una “ciudadania latinoamericana” que permitie-
ra a los extranjeros residentes votar en las elecciones municipales®. El
planteamiento de unos y otros, estratégico, podria ser electoralista, pero
ello no empece el objetivo de la integracidn. Por el contrario, més arriba
indicibamos coémo, habiendo reconocido el derecho de voto a los in-
migrantes de veintisiete paises, seria oportuno fomentar la participacién
electoral sin modificacidn sustancial del sistema de partidos, esto es, sin la
alteracién del mismo que comportaria la incorporacién de candidaturas
nuevas e identitarias.

Una forma de evitarlo podria ser promoviendo el ejercicio de tal de-
recho politico antes de que la presencia de extranjeros susceptibles de
ejercerlo por tenerlo ya reconocido (comunitarios y noruegos, por el mo-
mento) alcance un volumen suficiente como para, segin hemos tratado
en la seccidn anterior, elegir a sus representantes por criterios comunita-
ristas. Si hubieran de optar entre las candidaturas autéctonas, también éstas
habrian de fijar su atencién en los nuevos electores, lo cual podria favo-
recer su integracion politica en mayor medida. Redundaria en beneficio
tanto de la convivencia como de la calidad de nuestra democracia.

Si en lugar de plantearlo en términos tedricos y aun normativos lo
hacemos en términos practicos, la importancia local del voto foraneo, no
en términos generales, ya es una realidad. Mas arriba nos referiamos al
factor Kate (vide n.133)*'. Segtin los datos del CERE 2003, s6lo en 17 mu-
nicipios de Andalucia superaban los electores extranjeros la diferencia de

votos entre los dos partidos mas votados en las municipales de aquel ano:

ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
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38. Encuentro con inmigrantes el 4 de
marzo de 2006. Disponible en http://www.
pp.es/index.asp?p=8028&c=18e918489f
1e0a81ff11312f4d0630cl (fecha de consul-
ta: 5 de marzo, 2006).

39. En la legislatura 2004/08, Izquierda
Unida (IU) forma grupo parlamentario con
Iniciativa per Catalunya Verds (ICV).

40. Los diarios Abc, El Correo'y El Pais re-
cogieron la noticia el 18 de agosto, 2006.
El tema no fue mediaticamente recogido
durante la celebracion de la Cumbre, ni en
ella parece haberse abordado finalmente la
cuestion de la ciudadania latinoamericana.
41. En la Gltima campafa electoral munici-
pal, de 2007, los socialistas se han intere-
sado por comprometerse con las cuestio-
nes que mas preocupan a los britanicos de
Calvia a fin de invertir la diferencia a su fa-
vor (vide “Sun, sea and votes: Britons make
their voice heard in Spain”, The Times,
23 de mayo, 2007, disponible en http://
www.timesonline.co.uk/tol/news/world/
europe/article1826631.ece, y “How Scot
has changed shape of local politics across
Europe”, The Scotsman, 21 de mayo, 2007,
disponible en http://news.scotsman.com/
international.cfm?id=785652007).
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Benadalid, Benahavis, Carataunas, Cartajima, Cémpeta, Estepona, Gaucin,
Jimena de Libar, La Nava, Manilva, Mojacar, Motril, Oria, Torre-Cardela,
Torvizcén, Umbrete y Valencina de la Concepcidn. En realidad, los mu-
nicipios son menos, dado que, de hecho, esos electores, no sélo pudieron
haber votado, sino que también podrian haberlo hecho a cualquiera de
las dos candidaturas consideradas. En el caso de Torre-Cardela, por ejem-
plo, sélo se inscribid un inmigrante en el censo electoral, y un voto fue
también la diferencia entre el PSOE y el PP en esta localidad granadina,
si bien esa diferencia se dio, previsiblemente*?, habiendo votado el ciuda-
dano extranjero.

Atendiendo a los mismos datos electorales, son 52 las localidades an-
daluzas en las que habia empadronados a 1 de enero del mismo ano mas
inmigrantes comunitarios UE27 y noruegos mayores de edad (electores
potenciales) que la diferencia que separ6 a los dos partidos mas votados
en ese municipio: de mayor a menor, 22 municipios malaguefios, 12

almerienses, 7 granadinos, 5 onubenses, 4 sevillanos y 1 tanto en Cédiz

42. El ciudadano en cuestion no figura en
el Padron 2003, actualizado a 1 de enero,
por lo que, si figura en el CERE, cabe supo-
ner con un escaso margen de error que se
inscribid en ambos registros en los prime-
ro meses de 2003, antes de las elecciones,
precisamente para poder ejercer su dere-
cho de voto.

Tabla 3. Voto inmigrante UE27 y noruego (=18 afos) en Andalucia Supuesto electoral de voto integrado (municipales 2003)

Almeria Cadiz Granada Huelva Jaén Malaga Sevilla
Alemanes Mojacar y Jete y Motril Arenas, Competa, Ojén

Tabernas y Torrox
Belgas Torvizcon Arenas

Arboleas Arenas, Benahavis, ;

A Motril y Cofn, Competa, Estepo- | Aznalcollary
r Bayarcal, Can- . L

Britanicos . » SanRoque | Torvizcon na, Gaucin, Jimera de Umbrete

toria, Mojacar, . . ..

Oria y Partaloa Libar, Manilva, Mijas y

y Monda
Franceses Motril Umbrete
Holandeses Arenas
Italianos Umbrete
Lituanos Jete y Motril Bednjar y
Garciez
Cortegana,
Portugueses LaNavay
Villablanca

Rumanos ig;]a y Taber- Jete y Motril

Fuente: INE (Padron 2003) y Ministerio del Interior. Elaboracion propia.
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como en Jaén. Ninguno de esos municipios es capital de provincia. De
los cincuenta y dos, en 28 el registro de estos ciudadanos superaba por el
doble o mas la diferencia senalada, y en 20, por el triple o mas. Los 52 pa-
san a ser 138, mas del doble, y de las ocho pronvincias, si en lugar de tener
en cuenta el Padron 2003 hacemos los calculos con el Padrén 2005. Por
nacionalidades (vide tabla 3), 30 son los municipios en los que los empa-
dronados mayores de edad igualaban o superaban la diferencia de votos
entre el primero y el segundo partido mas votados en las elecciones lo-
cales de 2003. Los municipios son de todas las provincias andaluzas, salvo
Coérdoba, y a alemanes, britanicos y rumanos se unen por este concepto
belgas, franceses, holandeses, italianos, lituanos y portugueses.

De haber tenido reconocido los inmigrantes extracomunitarios el de-
recho de sufragio en las elecciones municipales, podrian haber votado en
671 localidades andaluzas en 2003 (87% de las 770). Antes velamos que
son 52 los municipios en los que el voto integrado comunitario podria
haber determinado la diferencia entre quién ganaba las elecciones y quién
las perdia o quedaba en segunda posicién (doce mas que las localidades
donde el voto comunitarista comunitario habria sido util). Frente a los 37
municipios contabilizados al analizar el voto comunitarista extracomu-
nitario, son trece menos, 24, las localidades andaluzas en las que el voto
integrado extracomunitario (ciudadanos UE27 y noruegos excluidos) ha-
bria podido invertir la relacién entre quien gand las elecciones y quien las
perdi6. Con la misma diferencia de votos entre la primera y la segunda
candidaturas mas votadas, el aumento de la presencia inmigrante en Es-
pana ha sido tal que, con datos del Padrén 2005, pasan a ser 82 (11% del
total) los municipios en los que el voto integrado podria haber invertido

el orden de aquellas.

4. A modo de conclusion

Se pregunta Amartya Sen: “;Deberia un ciudadano britinico que es
musulman depender de los lideres de su comunidad religiosa para comu-

nicarse con el primer ministro de su pais (...)"*

. ¢Quién nos representa
en tanto que ciudadanos? ;Qué nos representa? A juicio de Sen, “pasar
por alto todas las identidades de las personas con excepcion de las rela-
cionadas con la religiéon”, o con cualquier otra adscripcién comunitarista,

es “una manera problemitica de intentar reducir el sectarismo”*'. Antes

ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
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43. A. SEN, Identidad y violencia, op.cit.,

p. 113.
44, [dem.
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al contrario, lo alimentaria. Sostiene que hay que rehuir del “encarcela-
miento de los individuos dentro de una sola identidad”**. Preocupado Sen
por la apertura de un debate en Gran Bretana sobre si el pais habria de
caminar hacia un modelo de integracién multiculturalista o “monocultu-

ralismo plural”*

y por la aplicacion de politicas publicas que clasifican y
separan a las personas en funcién de su filiacién étnica, religiosa o cultural,
se decanta, por el contrario, por “la naturaleza inclusiva de las tradiciones
politicas y sociales britdnicas”*". Junto con la provisiéon no discriminatoria
de servicios publicos (sanidad, educacién y seguridad social), habria favo-
recido la integracién de los inmigrantes el hecho de que “todos los resi-
dentes britanicos de los paises de la Commonwealth, de donde proviene
la mayoria de los inmigrantes no blancos llegados a Gran Bretafia, tienen
derecho de voto en este pais de forma automatica, aunque no posean la
ciudadania britanica”™*.

La inmigracién es un fenémeno muy reciente y novedoso tanto en
Andalucia como en el conjunto del pais. Resulta sintomatico que la in-
migracion, no habiendo sido considerada mayoritariamente como uno de
los tres principales problemas de Espana durante el Gltimo cuarto del siglo
XX, s6lo a finales de 2005 pasaba a ser visto como el segundo®. En tal
sentido, Almeria aparece como evidencia de que el incremento de la pre-
sencia inmigrante, de forma destacada la de caracter laboral o econémico,
puede incrementar a su vez las actitudes contrarias a la inmigracién v,
por tanto, dificultar su integracion. A nuestro juicio, tanto mas dificil sera
adoptar la decisiéon de acometer la ampliacién del derecho de sufragio a
los inmigrantes, y tanto menos efectiva en términos de integracién politi-
ca y social, cuanto mas se posponga la medida. Siendo recomendable para
una integracién exitosa, el mero reconocimiento del derecho de voto re-
sulta, empero, insuficiente; se requiere un esfuerzo institucional por que se
realice. Tanto mas habida cuenta de lo distintas que son la cultura politica
y la experiencia democratica de quienes mayoritariamente emigran por
la situacién econdmica de sus paises de origen.

El Estado de Derecho supone un entramado de instituciones y pro-
cedimientos de resolucion pacifica de conflictos que podrian degenerar
en violencia alli donde, como no suele ocurrir con los inmigrantes co-
munitarios pero si con los extracomunitarios, la exclusion politica y la
marginacioén socio-econémica se atnan. De ahi la relevancia de haber
constatado empiricamente como los inmigrantes son atin pocos para po-

der transformar un hipotético derecho de sufragio en voto comunitarista.
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Puede deducirse que, siendo tan complejo y multidimensional el fenémeno migratorio, uno de los
aspectos en los que podria trabajarse es el de facilitar el voto integrado, esto es, la convergencia de sus
compromisos y lealtades con los de los nacionales autdctonos. Para ello, asi como es tiempo de recono-
cerles el derecho, ha de hacérseles sentir parte del nosotros del contrato social liberal a través de las distintas

opciones que ofrece el actual sistema de partidos.
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Inmigracion, empleo y marco autonomico de
relaciones laborales

FEDERICO NAVARRO NIETO
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Cérdoba

1 titulo de mi analisis responde a dos caracteristicas deducibles del actual marco constitucional: en

primer lugar, la profunda imbricacién entre relaciones laborales e inmigracién; en segundo lugar, la
transversalidad de competencias y politicas en materia sociolaboral y en materia de inmigracion.

Por otra parte, la dimension laboral y social del inmigrante acenttia la trasversalidad de competencias y

enriquece y hace mas compleja la distribucién competencial en materia de relaciones laborales e inmigracién

entre Estado y CCAA, como puede comprobarse en las politicas activas de empleo, la gestion de los flujos de

inmigrantes hacia nuestro mercado de trabajo, la planificacion y la financiacién de la integracién social de los
inmigrantes, y la garantia de un minimo de igualdad en derechos y prestaciones en el conjunto del Estado.

En esta exposicion pretendo describir la trasversalidad y la complejidad de los titulos competenciales

en materia sociolaboral y en materia de extranjeria e inmigracién mediante un somero repaso de la

evolucién normativa en ambos bloques temiticos, tratando de situar en este contexto las nuevas compe-

tencias autondémicas en ambas materias.

1. El marco constitucional y la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de
empleo, Relaciones Laborales y Seguridad Social

Voy a referirme en primer lugar al marco constitucional sobre distribuciéon competencial en materia

laboral y de Seguridad Social, para destacar que, aunque la CE atribuye al Estado la competencia sobre
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la legislacion laboral o sobre la legislacién basica y régimen econémico de la Seguridad Social, ello no
ha impedido el desarrollo creciente del protagonismo de las CCAA en estos campos, en primer lugar,
a través de las competencias de desarrollo y ejecucidn de tales materias, y, en segundo lugar, a través de
otros titulos competenciales distintos de los anteriores.

Es sabido que las relaciones entre el derecho del Estado y el de las Comunidades Auténomas se apoyan no
en un principio de jerarquia normativa sino de competencia. Las competencias vienen delimitadas esencial-
mente por la CE y por el Estatuto de Autonomia. La delimitacién competencial es negativa: se afirman cons-
titucionalmente las competencias exclusivas del Estado (art. 149.1 CE), aunque en buena parte de las materias
contempladas en el precepto se establece una distribucién de competencias entre Estado y CCAA.

Las Comunidades Auténomas pueden asumir en sus Estatutos las competencias recogidas en el art.
148.1 CE, asi como las no atribuidas expresamente al Estado (art. 149.3 CE); las competencias no asumidas
por las Comunidades Auténomas corresponderan al Estado (art. 149.3 CE). Debe afladirse que también
corresponden al Estado las competencias exclusivas en materias que deban ser desarrolladas por ley orga-
nica. En otros términos, cabe hablar de un contenido minimo competencial de las CCAA recogido en
el listado de competencias del art. 148.1 CE y un contenido maximo que tiene como limite el art. 149,
apartados 1°y 3° (salvo ampliacién por la via de los apartados 1°y 2° del art. 150 CE).

En materia laboral y de Seguridad Social se afirma constitucionalmente una distribucién de compe-
tencias sobre materia laboral y de seguridad social a partir de las previsiones del art. 149.1 en sus puntos
7°y 17° CE.

El art. 149.1.7 CE indica que el Estado tiene competencia exclusiva sobre la legislacion laboral, sin
perjuicio de su ejecucion por los 6rganos de las Comunidades Autonomas. Conforme a la doctrina del
TC la potestad legislativa y reglamentaria de desarrollo es competencia del Estado, es decir, el Estado es
la Gnica fuente de normas laborales (STC 195/1996).

La argumentacion del TC puede resumirse en los siguientes términos. En primer lugar, se adopta
un criterio material y expansivo en la interpretacion del concepto “legislacion”, es decir, abarcando
las leyes en sentido formal y los reglamentos de desarrollo. Como ha senalado el TC, la expresion
“legislacién” que define la competencia exclusiva del Estado en materia laboral ha de ser entendida
“en sentido material, sea cual fuere el rango formal de las normas” (STC 35/1982). Sobre la base de
un criterio sistematico, esto es, atendiendo al uso del término dentro del art. 149.1 CE, el TC con-
cluye que la expresion “legislacion” “incluye también en el término los reglamentos tradicionalmente
llamados ejecutivos, es decir, aquellos que aparecen como desarrollo de la ley y, por ende, como com-
plementarios de la misma, pues si ello no fuera asi se frustrara la finalidad del precepto constitucional
de mantener una uniformidad en la ordenacién juridica de la materia, que s6lo mediante una colabo-
racién entre Ley y Reglamento (...) puede lograrse” (STC 18/1982). De forma que “ningtn espacio
de regulacion externa les resta a las Comunidades Auténomas, las cuales inicamente pueden disponer
de una competencia de mera ejecuciéon de la normacidn estatal” (STC 195/1996).

Sobre el término “laboral” se adopta un criterio estricto, es decir, la competencia estatal esta

referida exclusivamente a las materias que se orienten a la ordenacién del trabajo por cuenta ajena
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(STC 35/1982). Ha aclarado no obstante el TC que la competencia normativa del Estado es com-
pleta en materia de colocacidn, estimulos a la contratacién y ayudas al empleo y la formacién pro-
fesional ocupacional porque se ubican dentro del concepto de legislacion laboral, al igual que los
contenidos referidos al subsector de seguridad e higiene y salud en el trabajo (STC 195/1996).

Por tanto, la disciplina normativa de las materias relacionadas con la relacién laboral es competencia
del Estado, pero la gestidn y aplicacion de dichas normativas puede ser asumida por las CCAA, como
facultad de ejecucion de la legislacion laboral del Estado conforme al art. 149.1.7 CE (STC 195/1996)
(asi, la extension de convenios —STC 86/1.991-). De cara a la ejecucion de la normativa laboral la Co-
munidad Auténoma puede dictar reglamentos ad intra, reteridos a la estructura interna de la organizacién
administrativa.

Con base en esta doctrina, el mismo TC estima que la atribucién a las organizaciones sindicales y
patronales firmantes del Acuerdo tripartito sobre formacién continua de la gestién de los fondos finan-
cieros para tal actividad viola las competencias de ejecucién de las CCAA (de la Generalitat catalana en
la STC 95/2002).

En el campo de la Seguridad Social, el art. 149.1.17 CE indica que el Estado tiene competencia
exclusiva sobre la legislacion basica y régimen econdémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la
ejecucidn de sus servicios por las CCAA.

El concepto de “legislaciéon basica” en materia de Seguridad Social es interpretado por el TC en
sentido genérico, reservandose al Estado la legislacion que asegure una regulacion uniforme en todo el
Estado (STC 32/1983). De manera que es competencia exclusiva del Estado la configuracién norma-
tiva basica de la Seguridad Social y de sus relaciones juridicas instrumentales de afiliacidn, cotizaciéon y
prestaciones. La legislacién basica se justificaria de cara al objetivo de igualdad del art. 149.1.1 CE (STC
184/89). E1 TC, ademas, emplea el término legislacién basica en un sentido material: las normas basicas
pueden serlo leyes o reglamentos. La doctrina del TC llevaria a incluir como legislacion basica de Segu-
ridad Social el campo de aplicacién del régimen de Seguridad Social y la accidn protectora.

Por otra parte, el mismo art. 149.1.17 CE reserva al Estado la competencia sobre el régimen eco-
némico de la Seguridad Social. Para el TC, la atribucion al Estado o a las Comunidades Autonomas del
“régimen” en una determinada materia comprende la totalidad de las competencias normativas sobre
la misma y también las competencias de ejecucién necesarias para configurar un sistema materialmente
unitario. Y esta doctrina es aplicada por el TC al régimen econdémico de la Seguridad Social (SSTC
124/1989; 195/1996).

El objetivo de la atribucién al Estado en exclusiva del régimen econémico de la Seguridad Social
estaria para el TC en la necesidad de preservar la unidad del sistema espanol de Seguridad Social y
el mantenimiento de un régimen puablico Gnico y unitario para todos los ciudadanos. En palabras
del TC, “no basta, por tanto, con la reserva de las competencias normativas para, desde las mismas,
disponer la solidaridad financiera, mediante el establecimiento de reglas para la transferencia de fon-
dos, a través de la Tesoreria, de una a otra Comunidad Auténoma, en funcién de las disponibilidades

financieras de cada momento. La Constitucidén no se ha limitado a establecer esa solidaridad interte-
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rritorial, sino que, partiendo de la misma, ha establecido e impuesto el
caracter unitario del sistema y de su régimen econdémico, la estatalidad
de los fondos financieros de la Seguridad Social y, por ende, la com-
petencia exclusiva del Estado no s6lo de normacién sino también de
disponibilidad directa sobre esos fondos propios, que en este momento
se articula a través y por medio de la Tesoreria General de la Seguridad
Social”; y ello, porque “la mencidén separada del “régimen econémico”
como funciéon exclusiva del Estado trataba de garantizar la unidad del
sistema de la Seguridad Social, y no sélo la unidad de su regulacién
juridica, impidiendo diversas politicas territoriales de Seguridad So-
cial en cada una de las Comunidades Auténomas” (SSTC 124/1989,y
195/1996).

Las competencias que puedan ser reconocidas a las Comunidades
Auténomas deberan respetar ese objetivo de unidad y solidaridad del
sistema publico: aquellas que no comprometan la unidad del sistema o
perturben su funcionamiento econémico uniforme, que no cuestionen
la titularidad estatal de los recursos de la Seguridad Social o engendren
directa o indirectamente desigualdades entre los ciudadanos. El conteni-
do del régimen econdémico vendria delimitado por el Titulo I, Cap.VIII
de Ia LGSS (arts. 80 a 95)".

En resumen, para el TC corresponderia al Estado la competencia de
control sobre la caja tnica de la Seguridad Social: “ese control supone la
atribucion de la potestad ejecutiva cuando recae directamente sobre acti-
vidades econdmicas; mientras que cuando recae sobre actividades instru-
mentales (inscripcién de empresas, afiliacidn, altas y bajas) comporta sdlo
una facultad de supervision, siendo la ejecucion, en relacion con el cumpli-
miento de los deberes no inmediatamente econdémicos, competencia de la
Comunidad Auténoma” (STC 195/1996).

En suma, en el campo de la Seguridad Social las competencias exclu-
sivas del Estado se restringen a la legislacién “basica” de Seguridad Social
y a las competencias normativas y ejecutivas necesarias sobre el régimen

econdmico.

ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
DISTRIBUCION COMPETENCIAL

1. El TC se ha pronunciado integrando en
el régimen econdmico: los recargos en la
cotizacion por horas extraordinarias (STC
27/1983); la inscripcion de empresas, altas
y bajas del trabajador en tanto inciden en
la obligacion de cotizar y puedan afectar al
cumplimiento de las obligaciones recauda-
torias reservadas al Estado; el aplazamien-
to o fraccionamiento de los pagos, en tanto
se pueden encuadrar genéricamente en la
nocion de gestion del patrimonio Gnico de
la Sequridad Social; la ordenacion de pago
de las obligaciones de Seguridad Social
(STC 124/1989); la potestad sancionadora
sobre infracciones en materia de Segu-
ridad Social, siempre que redunden en el
régimen econdmico de la Seguridad Social
(STC 195/1996).
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2. El protagonismo de las Comunidades Auténomas en
materia de Relaciones Laborales y Seguridad Social tras
la Constitucion de 1978 y la aprobacion de los primeros
Estatutos de Autonomia.

Una vez expuesto el marco constitucional sobre distribucién competen-
cial en materia laboral y de Seguridad Social y su interpretacion por el
TC, hemos de subrayar que, aunque la CE atribuye al Estado en tales
materias las competencias reguladoras, ello no significa que las CCAA no
puedan desarrollar un cierto protagonismo en estos campos.

De hecho, el TC indica que la afirmacidén del principio de igualdad
como justificacién tltima de las competencias atribuidas al Estado en el
art. 149.1.1 CE “no puede ser entendida de tal manera que vacie de con-
tenidos las competencias que las Comunidades Auténomas asumen al am-
paro del art. 149 CE y de su Estatuto de Autonomia” (STC 43/1.996).

El protagonismo de las CCAA en materia laboral y de Seguridad So-
cial ha tenido lugar por dos vias: en primer lugar, a través de las com-
petencias de desarrollo y ejecucion de tales materias. Se ha dicho con
razén que “la aplicacioén practica de las normas laborales no puede ser
comprendida correctamente sin tener en cuenta el grupo normativo real-
mente operativo que forman el entramado de normas laborales estatales
y la multiplicidad de normas autonémicas de “ejecucién”” 2. En segundo
lugar, a través de otras competencias propias de la CCAA recogidas en
el art. 148 CE, concretamente el fomento del desarrollo econémico en
el propio territorio (art. 148.1.13), que ha servido de fundamento para
asumir las competencias en materia de fomento regional del empleo; la
asistencia social (art. 148.1.20) y la sanidad y la higiene (art. 148.1.21);y
dentro de las previsiones del art. 149.1, a través del desarrollo de las bases
estatales en materia de planificacidén econdémica (art. 149.1.13) o sobre
formacién profesional (art. 149.1.30).

Por tanto hay que tener en cuenta que la ampliacion del protagonismo
de las CCAA en materia de empleo y relaciones laborales se ha apoyado
en una pluralidad de titulos competenciales®.

El proceso de ordenacidén de competencias en materia laboral entre
Estado y CCAA parte del marco constitucional descrito y tiene su desa-
rrollo autonémico en los anos posteriores a la aprobacion de la CE para
las CCAA denominadas “historicas” y configuradas por la via del art. 151

CE en sus correspondientes Estatutos de Autonomia (Cataluiia, Pais Vasco,
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Galicia y Andalucia). Estas CCAA pudieron asumir desde un primer momento competencias en mate-
ria laboral y de Seguridad Social (podian asumir las competencias del art. 149 que no fuesen exclusivas
del Estado) (los Decretos de transferencia de competencias para estas CCAA se aprueban entre 1979 y
1982). El resto de CCAA (las que siguieron la via del art. 143 CE) ha visto transferidas las competencias
en materia laboral ex art. 150.2 CE en un proceso que abarca las décadas de los 80 y 90 (entre 1982 en
el caso de la comunidad Valenciana y 1999 en el caso de Asturias) (estas CCAA no podian recoger en
sus estatutos inicialmente mas competencias que las que les permitia el art. 148 CE hasta pasados cinco
afios desde la aprobacién de sus estatutos). Los procesos de transferencia de competencias se completan
a finales de los 90 y principios del 2000 con la transferencia de las competencias de empleo, intermedia-
cién y formacién que venia desarrollando el Estado a través del INEM.

Tras este proceso de transferencias las CCAA desarrollan las funciones y servicios administrativos
que venia realizando la Administracién General del Estado en campos tan diversos como las politicas
activas y servicios de empleo, formacién profesional ocupacional, regulacién administrativa de empresas
de trabajo temporal, las cooperativas y sociedades laborales, los expedientes de regulacion de empleo,
una diversidad de materias relacionadas con las relaciones colectivas de trabajo (registro y control de
estatutos de sindicatos y patronales, elecciones sindicales, registro de convenios colectivos), mecanismos
de solucién de conflictos (de conciliacion, mediacidn y arbitraje), y prevencién de riesgos laborales.

Las CCAA han desarrollado sus propias estructuras administrativas a través de Consejerias o Depar-
tamentos y han promovido la existencia de instituciones y érganos consultivos en materia sociolaboral
(los Consejos Econémicos y Sociales o los Consejos de Relaciones Laborales).

Un terreno en el que las CCAA se han mostrado particularmente activas ha sido el de ejecucion de
las politicas del empleo. Una materia que el TC ha catalogado como “laboral”. El protagonismo se desa-
rrolla ya con la transferencia de las competencias de empleo, intermediacién y formacién que he apun-
tado y posteriormente a través de la Ley 56/2003, de Empleo. La apertura hacia un concepto amplio de
politicas de empleo con esta Ley de Empleo (intermediacion, politicas de fomento de la contrataciéon y
de insercion laboral, politicas de formacién profesional) y la inclusién en el Sistema Nacional de Em-
pleo de los Servicios Puablicos de Empleo de las Comunidades Autonomas (junto al Servicio Puablico de
Empleo Estatal) permite a las CCAA un importante juego en la gestiéon de la intermediacion laboral y
de las politicas activas de empleo (art. 17).

En el campo de la Seguridad Social, como hemos indicado, la CE atribuye al Estado la competencia
exclusiva en materia de “legislacién basica y régimen econémico de la Seguridad Social”, si bien admite
a continuacién “la ejecucién de sus servicios por las Comunidades Auténomas” (art. 149.1.17). De esta
forma las Comunidades Auténomas tienen un limitado campo competencial centrado en el desarrollo y
ejecucidn de la legislacién estatal de Seguridad Social y sanidad. No obstante, hay que tener en cuenta
que también pueden asumir competencias en materia de “asistencia social” (art. 148.1.20) y de “sanidad
e higiene” (art. 148.1.21).

La funcién legislativa de las CCAA tiene una mayor incidencia en los sectores de la Seguridad Social

complementaria y la Asistencia Social.
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Asi por ejemplo, algunas CCAA han concedido complementos a las prestaciones econémicas del
sistema de Seguridad Social que han sido considerados compatibles con la Constituciéon por el TC (STC
239/2002), y que ha dado lugar a la reforma del art. 38.4 LGSS que llevé a cabo la Ley 4/2005. Para
el TC estamos ante prestaciones externas al sistema de Seguridad Social cuya carga financiera debe ser
soportada exclusivamente por la Comunidad Auténoma.

También en materia de asistencia y servicios sociales las CCAA han desarrollado un importante apa-
rato institucional y normativo a partir del art. 148.1.20 CE, que permite que las CCAA asuman la com-
petencia plena en materia de “asistencia social”. Bajo este paraguas las CCAA han desarrollado estructuras
y prestaciones de “asistencia social” o “servicios sociales”, con un contenido muy heterogéneo (rentas
activas de insercion; prestaciones tanto econémicas como no econdémicas para grupos especialmente des-
favorecidos —menores, ancianos, discapacitados inmigrantes...—; medidas de apoyo a la familia en su doble

vertiente de conciliacién de la vida laboral y familiar y de incentivo a la natalidad).

3. Las Relaciones Laborales y la Seguridad Social en el nuevo Estatuto de
Autonomia de Andalucia.

3.1. Objetivos, derechos y principios rectores en politica social.

¢Cuil es el contenido del EAA en el terreno de las relaciones laborales? Pueden destacarse, en primer
lugar, la amplitud y novedad en el reconocimiento de derechos sociales cristalizada a lo largo de la larga
lista de objetivos, derechos y de principios rectores del Titulo I del EAA.

Entre los objetivos de la Comunidad Auténoma que recoge el art. 10.3. EAA estan los referidos al
empleo y relaciones laborales, los de caricter social y de reconocimiento institucional de los actores e
instrumento de accidén colectiva en las relaciones laborales. En el primer tema, se recogen los objetivos de
“la consecucidn del pleno empleo estable y de calidad en todos los sectores de la produccién, con singular
incidencia en la salvaguarda de la seguridad y salud laboral”,“la conciliacién de la vida familiar y laboral y la
especial garantia de puestos de trabajo para las mujeres y las jovenes generaciones de andaluces” (punto 1°).
En el segundo bloque de objetivos se recoge el de “la cohesion social, mediante un eficaz sistema de bien-
estar publico, con especial atencion a los colectivos y zonas mas desfavorecidos social y econémicamente,
para facilitar su integracion plena en la sociedad andaluza, propiciando asi la superacién de la exclusion so-
cial” (punto 14°);“la especial atencidn a las personas en situacién de dependencia”y “la integracién social,
econdmica y laboral de las personas con discapacidad” (puntos 15° y 16°). Finalmente, en el tercer bloque,
se acoge el objetivo del “didlogo y la concertacidén social, reconociendo la funcion relevante que para ello
cumplen las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas de Andalucia” (punto 20°) (aun-
que conforme al art. 7 de la Ley Organica de Libertad Sindical no existen tales organizaciones calificables
técnicamente como “mas representativas’” en nuestra Comunidad).

Entre los derechos que recoge el EAA cabe citar la prohibicion de discriminacion, “particularmente la

ejercida por razdn de sexo, origenes étnicos o sociales, lengua, cultura, religion, ideologia, caracteristicas ge-
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néticas, nacimiento, patrimonio, discapacidad, edad, orientacidn sexual o cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social, sin excluir por ello las acciones positivas en beneficio de sectores, grupos o personas
destavorecidas” (art. 14). Junto a este derecho de no discriminacién y de admision de acciones positivas se
recogen diversos derechos de caracter social, como la proteccién del derecho a la salud, que contempla de-
terminados derechos para “los pacientes y usuarios del sistema andaluz de salud”, incluyendo para determi-
nadas personas el derecho a actuaciones y programas sanitarios especiales y preferentes (art. 22), el “derecho
de todos” a acceder en condiciones de igualdad a las prestaciones de un sistema pablico de servicios sociales,
y en particular, a una renta basica que garantice unas condiciones de vida digna y a recibirla, en caso de ne-
cesidad, de los poderes ptblicos “con arreglo a lo dispuesto en la ley” (art. 23), el derecho de las personas con
discapacidad y las que estén en situacion de dependencia de acceder, en los términos que establezca la ley, a
las ayudas, prestaciones y servicios de calidad con garantia ptiblica necesarios (art. 24).

En el ambito de las relaciones laborales y el empleo, y en el ejercicio “del derecho constitucional al
trabajo”, se garantiza “a todas las personas” (aunque como derecho constitucional el art. 35.1 CE sélo lo
refiere a los espafioles) el acceso gratuito a los servicios publicos de empleo, el acceso al empleo publico
en condiciones de igualdad y segtn los principios constitucionales de mérito y capacidad, el acceso a la
formacién profesional y “el derecho al descanso y al ocio” (art. 26.1). Por otra parte, se garantiza a los
sindicatos y a las organizaciones empresariales el establecimiento de las condiciones necesarias para el
desempeiio de las funciones que la Constitucién les reconoce, mandatindose a la ley para que regule
“la participacidn institucional en el ambito de la Junta de Andalucia de las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas en la Comunidad Auténoma” (art. 26.2) (nuevamente recuerdo que no
se ajusta técnicamente esta calificacidn a las previsiones de la LOLS).

Entre los principios rectores, el art. 37.1 EAA se refiere a principios centrados en la integracién social
y laboral de determinados colectivos, la promocién del empleo de calidad, la conciliaciéon de la vida fa-
miliar y laboral y la concertacion. En concreto se refieren los siguientes principios rectores: la autonomia
y la integracion social y profesional de las personas con discapacidad, de acuerdo con los principios de
no discriminacidn, accesibilidad universal e igualdad de oportunidades, incluyendo la utilizacién de los
lenguajes que les permitan la comunicacion y la plena eliminacién de las barreras (punto 5°); la aten-
ci6n social a personas que sufran marginacidn, pobreza o exclusién y discriminacién social (punto 7°);
la integracion de los jovenes en la vida social y laboral, favoreciendo su autonomia personal (punto 8°);
la integracién laboral, econémica, social y cultural de los inmigrantes (punto 9°); el empleo de calidad,
la prevencidén de los riesgos laborales y la promocion en el trabajo (punto 10°); la plena equiparacién
laboral entre hombres y mujeres, asi como la conciliacién de la vida laboral y familiar (punto 11°);y el
impulso de la concertacion con los agentes econdmicos y sociales (punto 12°).

Los derechos y principios rectores a su vez se complementan con ciertas garantias fijadas en los arts.
38 a 40 EAA.

Como vemos, el nuevo EAA, frente a los Estatutos de primera generacion, y al igual que otros Esta-
tutos reformados, opta por incluir un Titulo I con un amplio reconocimiento de objetivos, derechos y

principios rectores de las politicas ptblicas.
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La primera caracteristica de este reconocimiento esta en que “los des-
tinatarios de las politicas ptblicas y los titulares de los derechos y deberes”
contenidos en este Titulo son “todas las personas con vecindad adminis-
trativa en Andalucia” (art. 12 EAA), aunque el precepto anade que dicha
titularidad lo es “de acuerdo con las Leyes Reguladoras de los Derechos
Fundamentales y Libertades Ptblicas™*. A su vez, la referencia posterior en
distintos preceptos a “todos” o a las “personas” como titulares de derechos
o destinatarios de las politicas debe ser entendido conforme a la prevision
del art. 12 EAA.

La segunda caracteristica del catilogo de derechos estd en que amplia
y profundiza los contenidos ya reflejados en el marco constitucional. Ello
no parece contrario a la CE. En primer lugar, como recoge el art. 13 EAA,
en su parrafo 1°, la ampliacién de tales contenidos “no supondrin una
alteracién del régimen de distribucién de competencias, ni la creacion de

5

titulos competenciales nuevos o la modificacién de los ya existentes’, ni
puede derivar, conforme al parrafo 2°, en interpretaciones que limiten o
reduzcan derechos o principios reconocidos por la Constitucion o por los
tratados y convenios internacionales ratificados por Espafia”.

En segundo lugar, cabe admitir los nuevos contenidos del EAA en
la medida en que no afecte a “las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales” (art. 149.1.1.* CE). Supe-
rado el zécalo de tales condiciones basicas de disfrute cabe admitir la exis-
tencia de una distinta posicioén juridica de los ciudadanos en las distintas
partes del territorio nacional, como reconoce la doctrina del TC. Como
se recoge en la STC 37/1997, “la autonomia significa precisamente la
capacidad de cada nacionalidad o region para decidir cuando y cémo
ejercer sus propias competencias en el marco de la Constitucién y del
Estatuto. Y si, como es logico, de dicho ejercicio derivan desigualdades
en la posicion juridica de los ciudadanos residentes en cada una de las
distintas Comunidades Auténomas, no por ello resultan necesariamente
infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1.0 de la Constitucién,
ya que estos preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de
los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en
todo el territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible con
la autonomia, sino, a 1o sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y al
cumplimiento de los deberes constitucionales se refiere, una igualdad de

las posiciones juridicas fundamentales”.
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4. Elmatiz es introducido en la Comisién Cons-
titucional del Congreso de los Diputados.

5. El parrafo 1° es afiadido en la Comision
Constitucional del Congreso de los Diputa-
dos. Ya anteriormente el DCCA , p. 42, en-
tiende que esta neutralidad en el régimen
de distribucion de competencias del Titulo
| estaba implicito en la proposicion de Es-
tatuto.



La tercera caracteristica estd en la relevancia dentro de la “carta de
derechos” de los denominados derechos sociales. Lo novedoso radica en
la concrecién en algunos casos del alcance minimo de determinados de-
rechos constitucionales (el derecho a la educacion del art. 21 EAA en
relaciéon con el art. 27 CE) o, en otros casos, la conversion de principios
rectores de la CE en derechos subjetivos de prestacion (por ejemplo el
derecho a la salud del art. 22 EAA en relacién con el principio del art.
43 CE), que, como apunta el DCCAS, supone elevar la garantia del nivel
basico de las prestaciones publicas. Un avance puede radicar en la conver-
sidn en derechos de contenidos concretos de los principios rectores de la
politica social y econdémica, formulados en el EAA en virtud de un titulo
competencial acogido en el Estatuto y plasmado en forma de derechos
subjetivos de prestacién o proteccion, siendo exigibles ante los poderes
publicos de la CCAA.

De todas formas este reconocimiento pierde fuerza juridica por tratar-
se de derechos de prestacién cuyo destinatario es la Administracién y por
depender en su alcance concreto de los términos y condiciones de futuros
desarrollos legales a los que se remite sistematicamente el Estatuto a lo
largo de este Titulo I,y que tiene como corolario el art. 38 que viene a re-
coger como garantia de los derechos del Capitulo II el mandato dirigido
al legislador autonémico que debera aprobar “las correspondientes leyes
de desarrollo, que respetaran, en todo caso, el contenido de los mismos
establecido por el Estatuto, y determinaran las prestaciones y servicios
vinculados, en su caso, al ejercicio de estos derechos”.

Esta observacidn nos remite a una critica general referida al recurren-
te tono programatico a través de la repeticiéon de objetivos, principios
rectores, derechos cuyos contenidos se remiten a futuras regulaciones’,
garantias®, y politicas a desarrollar. A veces s6lo cambia el encabezamiento

del precepto.

3.2. La formalizacion del espacio competencial autonémico en las
Relaciones Laborales

Junto a la amplitud de los derechos sociales, el segundo aspecto que nos
interesa destacar del EAA es la “formalizacién” dentro del Estatuto del
espacio competencial autondémico ya vigente en el campo de las rela-
ciones laborales, esto es, las competencias de ejecucién de la normativa
laboral que ha asumido durante la vigencia del anterior EA. La norma

central en la regulacion de competencias es el art. 63 EAA, aunque den-
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6.P. 44,

7. En las garantias de estos derechos se
establece en el art. 38 que “el Parlamento
aprobara las correspondientes leyes de
desarrollo, que respetaran, en todo caso, el
contenido de los mismos establecido por el
Estatuto, y determinaran las prestaciones y
servicios vinculados, en su caso, al ejerci-
cio de estos derechos”.

8. Por ejemplo se garantiza la efectividad
de objetivos generales del art. 10 y, en
los mismos términos, de los principios
rectores, estableciendo que “los poderes
plblicos de la Comunidad Auténoma de
Andalucia adoptaran las medidas necesa-
rias para el efectivo cumplimiento de estos
objetivos y principios, mediante el impulso
de la legislacion pertinente, la garantia de
una financiacion suficiente y la eficacia y
eficiencia de las actuaciones administrati-
vas” (art. 10.4 y 40.2 EAA).
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tro del mismo Titulo II, sobre competencias, otros preceptos tienen también incidencia en las relaciones
laborales (art. 62, sobre trabajo de extranjeros; art. 53.2 e), sobre el régimen laboral del profesorado
universitario, art. 76.2 c), sobre empleados publicos autonémicos).

El art. 63 EAA en materia de “empleo, relaciones laborales y seguridad social”, recoge “las competen-
cias ejecutivas’ en materia de empleo y relaciones laborales que corresponden a la CCAA “en el marco
de la legislacion del Estado™ (art. 63.1).

A continuacidn se especifica que tales competencias incluyen, “en todo caso”, las enumeradas en el

apartado 1° del art. 63, que son las siguientes:

1.° Las politicas activas de empleo, que comprenderin la formacién de los demandantes de
empleo y de los trabajadores en activo, asi como la gestion de las subvenciones correspondien-
tes; la intermediacion laboral y el fomento del empleo.

2.° Las cualificaciones profesionales en Andalucia.

3.° Los procedimientos de regulacion de ocupacion y de actuaciéon administrativa en materia
de traslados colectivos entre centros de trabajo situados en Andalucia.

4.° La Prevencién de Riesgos Laborales y la Seguridad en el Trabajo.

5.° La determinacion de los servicios minimos de las huelgas que tengan lugar en Andalucia.
6.° Los instrumentos de conciliacidon, mediacién y arbitraje laborales.

7.° La potestad sancionadora de las infracciones del orden social en el ambito de sus competencias.
8.° El control de legalidad v, si procede, el registro posterior de los convenios colectivos de
trabajo en el ambito territorial de Andalucia.

9.° La elaboracidén del calendario de dias festivos en el ambito de la Comunidad Auténoma.

Aunque puede ser oportuna la plasmacién estatutaria de esta lista de competencias, su valor es re-
lativo en la medida en que es abierta, cumpliendo una funcién ejemplificadora y de formalizacién de
competencias ya consolidadas para la Comunidad Auténoma. El valor es relativo ademas porque dichas
competencias lo son en el actual marco legislativo trazado por el Estado, es decir, su alcance juridico real
va a estar a expensas del marco regulador vigente.

Es importante resaltar aqui que hoy es compleja la distribucién de competencias en materia laboral,
porque como hemos indicado son extensas las competencias que las CCAA han venido asumiendo por
delegacidén ex art. 150 CE y actualmente en el marco de sus competencias de ejecucioén y de organi-
zacién de los servicios administrativos instrumentales tal como prevén los Estatutos. La colaboraciéon
y la coordinacidn institucional es fundamental en el ambito laboral. En este sentido, ya existe respecto
de algunos de los aspectos mencionados una importante elaboracidén del marco de coordinacién y
relacion multilateral entre Estado y CCAA. Este es el caso de las politicas de empleo e intermediacion
a partir de la Ley de Empleo de 2003, donde se regulan los mecanismos de coordinacién y colabo-
racion en la planificacién y puesta en marcha de los planes de empleo (en el seno de la Conferencia

Sectorial de Asuntos Laborales), y de colaboracién en la intermediacién laboral mediante un sistema
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de informacién coman para el conjunto del servicio pablico de empleo
(en donde se integre la informacién sobre ofertas y demandas de em-
pleo, estadisticas bisicas sobre ocupaciones, contratos, desempleo, etc)’.
También en otros aspectos centrales como la formacién profesional no
reglada se produce un importante desarrollo normativo y de politicas de
gestion, implicando programas propios de formacioén profesional para el
empleo o de ejecucién de programas estatales (financiados con fondos
autonémicos y estatales)'”, también necesitado de una imprescindible co-
ordinacién y colaboracion interadministrativa'l.

Por su parte, el apartado 2° del art. 63 EAA anade que corresponde a la
Junta de Andalucia la competencia ejecutiva sobre la funcion publica inspec-
tora en todo lo previsto en el apartado 1° del mismo precepto. A tal efecto, los
funcionarios de los cuerpos que realicen dicha funcién dependerin organica
y funcionalmente de la Junta de Andalucia. En principio, que se atribuya a
la Junta de Andalucia la competencia ejecutiva sobre la funcién publica ins-
pectora no parece plantear dudas de constitucionalidad. El TC mantiene que
la atribucién competencial de la potestad sancionadora ha de atribuirse a la
Administracién que tiene la competencia sobre la materia en la que se ¢jerce
(STC 195/1996),y que la atribucién de competencias ejecutivas comprende
las potestades sancionadoras en la materia objeto de ejecuciéon (STC 51/2006).
De hecho el TC ha afirmado la potestad sancionadora de las CCAA, exclu-
yendo, en consecuencia, la del Estado, para declarar la concreta existencia de
infracciones y sancionar aquellas que no guarden relacion con el régimen eco-
ndémico de la Seguridad Social (STC 195/1996).

Por tanto, parece conforme con la doctrina constitucional el estable-
cimiento de la competencia ejecutiva sobre la funcién pablica inspectora
en todo lo previsto en el apartado 1° del art. 63. Se deja al margen esta
competencia ejecutiva en relacion con la funcién inspectora en el campo
de la Seguridad Social, aunque cabe entenderla incluida entre “las com-
petencias ejecutivas que se determinen en aplicacion de la legislacion
estatal” que puede asumir la Comunidad Autdénoma, ex art. 63.3 EAA.
Ello parece conforme con la doctrina constitucional de que, ostentando la
Comunidad Auténoma competencias ejecutivas, “le corresponde ejercitar
las potestades sancionadoras que garanticen el cumplimiento de la legisla-
cién basica estatal y de la autonémica que la desarrolle” en el campo de la
Seguridad Social (STC 102/1995), con la salvedad de la funcién sancio-
nadora ligada al régimen econdémico de la Seguridad Social, conforme a

dicha doctrina constitucional.
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9. El Servicio Plblico de Empleo estatal
asume funciones de elevacion de propues-
tas normativas al MTAS, coordinacién y
colaboracion en la elaboracion y desa-
rrollo de las politicas activas de empleo e
intermediacion y gestion de programas
financiados con cargo a sus presupuestos
de gastos, de gestion de la base de datos
relativas al mercado de trabajo y de gestion
de las prestaciones por desempleo (art. 13
LE). Algunas de sus decisiones lo son en el
seno de la Conferencia Sectorial, como es
el caso del uso de los Fondos de Empleo de
ambito nacional (art. 14 LE).

10. Véase, RD 395/2007, de 23 de marzo,
por el que se regula el subsistema de for-
macion profesional para el empleo.

11. Que se encauza a través de la Confe-
rencia Sectorial de Asuntos Laborales, de
conformidad con lo previsto en el articulo
7.1.a) de la Ley de Empleo, y a través de las
Comisiones de Coordinacion y Seguimiento
reguladas en los respectivos Reales Decre-
tos de traspaso de funciones y servicios en
materia de gestion de la formacion (art. 32
RD 395/2007).
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Cabe observar a lo anterior que dicha distribucién competencial en
el ejercicio de la potestad sancionadora (en funciéon de la titularidad de
la competencia material) puede verse afectada por los nuevos parametros
organicos de la funcién inspectora establecidos en el art. 63.2 EAA, al
establecer que los funcionarios de los cuerpos que realicen dicha funciéon
inspectora dependeran organica y funcionalmente de la Junta de Andalu-
cia, alterando la estructura organica de la I'TSS prevista en la LITSS. No se
observa en ello tacha de inconstitucionalidad, si se toma en consideracidon
la jurisprudencia constitucional de la que cabe deducir la admisibilidad
desde el punto de vista constitucional de diversos modelos de estructura
organica y funcional de la ITSS'.

Con el nuevo EAA la unidad orginica de la ITSS sélo es garantizada
desde la titularidad autonémica. Lo cual por una parte es razonable tenien-
do en cuenta que la Comunidad Auténoma asume la funcién sancionadora
como competencia ejecutiva para el grueso de la materia laboral y de Se-
guridad Social; pero por otra parte ello solo parece oportuno si el trasvase
en la titularidad organica es uniforme en los nuevos Estatutos, porque en
otro caso se obliga a la Administracién estatal a mantener la titularidad
organica de la Inspeccién en otras Comunidades y justifica asi que no se
desmonte la actual dependencia organica en el resto de CCAA respecto
de las funciones inspectoras vinculadas a competencias estatales. En todo
caso, la dependencia funcional de la Inspeccién serd con la Comunidad
Auténoma o con el Estado en atencién a la titularidad de las competencias.
En este sentido conviene tener en cuenta que la doctrina constitucional ha
legitimado la dependencia jerarquica de la Inspeccioén de la Administracién
del Estado, siempre que ello no interfiriese en la dependencia funcional de
la Comunidad Auténoma en determinados campos'.

Ello en cualquier caso hard necesario reforzar los mecanismos de co-
operacidén entre administraciones. Estas exigencias ya existian y de hecho
la LITSS de 1997 ya contiene previsiones al respecto (arts. 15 a 17)'*. No
obstante, el mismo art. 63.2 prevé que a través de los mecanismos de co-
operacion previstos en el Estatuto se establezcan “las formulas de garantia
del ejercicio eficaz de la funcidén inspectora en el ambito social, ejercién-
dose las competencias del Estado y de la Junta de Andalucia de forma
coordinada, conforme a los Planes de actuacion que se determinen a través
de los indicados mecanismos”.

Al margen del art. 63 EAA, el art. 76.2 ¢) establece que corresponde a
la Junta de Andalucia, en materia de funcién publica y personal al servicio
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12. Cfr. CRUZ VILLALON, “La residual com-
petencia del Estado en materia de ejecu-
cion de la legislacion laboral”, en Veinte
aios de relaciones laborales en Andalucia,
Ed. CARL, 2003, p. 405. Es objeto de severa
critica en el plano de la opcion politica de
disgregacion institucional, cfr. Palomeque
Lopez, op. cit., p. 144.
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nuevos estatutos de autonomia, cit., pp.
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de la Administracién “la competencia exclusiva, en materia de personal laboral”. Igualmente, el art. 53.2
e) establece como competencia compartida “la regulacion del régimen del profesorado docente e inves-
tigador contratado y funcionario” de las universidades. El alcance de estas dos normas que atribuyen a la
Comunidad Auténoma competencias reguladoras encuentra un fundamento en titulos competenciales
distintos del previsto en el art. 149.1.7 CE (por ejemplo, el art. 149.1.30 CE en el caso del régimen del
profesorado universitario), pero no puede servir de base para una regulacién que se aparte del marco
de la legislacién laboral estatal mas alla de las especialidades derivadas del contexto administrativo en el
que se sitda.

Dentro del Titulo VI, sobre Economia, Empleo y Hacienda, el EAA dedica el Capitulo II, al “Em-
pleo y relaciones laborales”. A falta de competencias reguladoras, el articulado de dicho Capitulo tiene
como cometido el establecimiento de principio y politicas rectoras de la accidn de los poderes pablicos
andaluces, y que en términos generales cristalizan en el texto estatutario politicas que ya estan siendo
abordadas desde la Comunidad Auténoma: fomento del empleo estable y de calidad, de insercién laboral
de personas con discapacidad y de colectivos con dificultad de insercion (art. 169), fomento del trabajo
auténomo, formalizado en una legislacion especifica, y del cooperativismo (art. 172), elaboraciéon de una
“politica propia de relaciones laborales” que comprende, “en todo caso”, las politicas activas de empleo,
la intermediacién y el fomento del empleo y del autoempleo, las politicas de prevencion de riesgos la-
borales, de promocién del marco autonémico para la negociacion colectiva y de medios de resolucion
extrajudicial de conflictos laborales (art. 173). Esta prevision de una “politica propia de relaciones labo-
rales” no pasa de ser una formulacidén retdrica, dado que, como ya hemos reiterado, se limita a plasmar
el papel que efectivamente juegan hoy las CCAA y dado que debe interpretarse dicha politica propia
siempre dentro del marco normativo del “sistema de relaciones laborales” establecido en la CE y desa-

rrollado legalmente por el Estado.

3.3. Las competencias autonomicas en materia de Seguridad Social

Al igual que hemos visto en materia de relaciones laborales, en materia de Seguridad Social el EAA se
limita a establecer en el art. 63.3 que “en materia de Seguridad Social, corresponden a la Comunidad
Auténoma las competencias ejecutivas que se determinen en aplicacion de la legislacion estatal, incluida
la gestidn de su régimen econémico, con pleno respeto al principio de unidad de caja”.

Dos observaciones pueden realizarse a esta norma. En primer lugar, en la regulacion del sistema de
Seguridad Social la norma restringe el papel de la Comunidad Auténoma a las competencias ejecutivas,
lo que en principio ofrece una vision restrictiva de su papel ya que dentro de los desarrollos legislativos
en la materia la competencia exclusiva del Estado se restringe a la legislacion “basica”. En segundo lugar,
respecto del régimen econdémico las competencias de gestiéon que se reserva la Comunidad Auténoma
debe serlo sin perjuicio de las competencias ejecutivas necesarias sobre dicho régimen que corresponden
al Estado, como recoge la doctrina constitucional.

Entre los derechos sociales se reconocen los derechos de acceso al Sistema Andaluz de Salud (art.

22) y se garantiza el derecho de todos a acceder en condiciones de igualdad a las prestaciones de un
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sistema publico de servicios sociales y a una renta basica que garantice
unas condiciones de vida digna (art. 23). La garantia efectiva se remite a
futuras leyes de desarrollo, “que respetaran, en todo caso, el contenido de
los mismos establecido por el Estatuto, y determinarin las prestaciones y

servicios vinculados, en su caso, al ejercicio de estos derechos” (art. 38).

4. La ordenacion competencial dentro del Estatuto en
materia laboral a la luz del marco constitucional

Una caracteristica relevante del EA, con la que quiero cerrar este bloque
tematico referido a las materias sociolaborales, es la ordenacién de com-
petencias dentro del EA mediante la técnica detallada del desglose de
competencias. Diversos objetivos parecen justificar esta técnica del des-
glose. En primer lugar, avanzar en la asuncién de competencias (formali-
zando una experiencia juridica autonémica ya vigente). En segundo lugar,
el propdsito de que la delimitacién competencial no sea conflictiva®®. En
tercer lugar, contener la erosién de las competencias autonémicas y la
expansion de las competencias del Estado por la via de los titulos hori-
zontales (encontramos ejemplos en materia de relaciones laborales y de
inmigracion)'c.

El DCCA estima que la técnica en si misma considerada no es re-
prochable desde el punto de vista constitucional, afiadiendo que podria
resultar clarificadora para los operadores juridicos “si se consigue un alto
grado de precisién”". Precisamente la cuestioén radica en que esta técnica
de desglose contrasta a veces con una falta de precision juridica llamativa
en la delimitacién de las competencias que el EA atribuye a la CA (como
veremos en el art. 62 referido a la inmigracion).

Esta técnica juridica de desglose viene complementada con la técnica
de las clausulas genéricas que permitan abarcar cuantas funciones pudieran
entenderse implicitas en los titulos competenciales de la CA (lo hemos
constatado por ejemplo en el art. 63 o en el art. 173, donde se atribuyen
competencias o politicas a la Comunidad en determinadas materias que “en
todo caso” incluyen las que se enumeran).

En definitiva, aunque por una parte se establece una clausula de neu-
tralidad en la parte dogmatica para excluir el peligro de alteraciéon del
régimen constitucional de distribucién de competencias entre Estado y

CCAA (art. 13), al mismo tiempo se aplica una técnica detallada de des-

168

15. Asi lo entiende el DCCA, p. 62.

16. Estamos ante uno de los aspectos polé-
micos del desarrollo autonémico de los Glti-
mos veinte afios. Cfr. MUNOZ MACHADO, EI
problema de la vertebracion del Estado en
Espana, lustel, 2006, p. 321. Véase un pri-
mer acercamiento general en los estudios
contenidos en La reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia, Perol Becerra
(Dir.), IAAP, Junta de Andalucia, 2007.

17. Ibidem.



glose de competencias, se mantiene un tono de cierta ambigiiedad en las
competencias que asume la CA en cada materia y finalmente se establece
una clausula de cierre expansiva de las funciones que pudieran entenderse
implicitas en los titulos competenciales de la CA conforme —eso si—a la
CE (art. 85) (aunque es cierto que sin incidir —al menos formalmente— en
la competencia residual del Estado recogida en el art. 149.3 CE).

Por otra parte, el EAA no parece plantear dudas en relacién con el
alcance de la “funcién ejecutiva” que asume en determinados campos.
Asi en el art. 63.1, referido a las competencias ejecutivas en materia de
empleo, relaciones laborales y seguridad social, o en el art. 170.1 letra b),
en relacién con las politicas activas de ocupacioén. Las dudas se suscitan
cuando los nuevos EA se refieren a una funcién ejecutiva que definen
en términos que pueden desbordar la mera ejecucién normativa, esto es,
porque tienda a incluir una funcién normativa de nivel reglamentario,
como se ha planteado respecto del art. 112 EA de Catalufia'®.

La delimitacién del alcance de los tipos de competencias de la CA
en el art. 42 EAA no es un modelo de pulcritud técnico-juridica. Una
premisa alumbra la interpretacion de los preceptos de los nuevos textos
estatutarios dedicados a la delimitacién del alcance de los diversos tipos
de competencias, y es que dicha delimitacién queda fijada en la misma
CE y en la doctrina que sobre la misma emana del TC, de forma que los
estatutos en sus diferentes versiones (incluido el Estatuto de Catalufia, que
parece ser el modelo a seguir sobre este particular) ni quitan ni ponen a
los mismos pardmetros constitucionales'’; de la misma forma podria de-
cirse que, como reitera el TC, la calificacion de las competencias ejercidas
por el legislador estatal en normas dictadas por el mismo no condicionan
el marco constitucional en su interpretacién por el Alto Tribunal (STC
144/1985). Sobre esta premisa, el art. 42 EAA requiere algunas preci-
siones. En primer lugar, y al margen de la dificultad para diferenciar las
competencias exclusivas en determinadas materias “sin perjuicio de las
competencias atribuidas al Estado en la Constitucién” y las competen-
cias compartidas®, es inadecuado el alcance fijado para las competencias,
porque las compartidas no necesariamente se ordenan en el marco cons-
titucional sobre la distribucién que establece el art. 42.2,2°, esto es, que
compartir competencias dentro de una materia no supone que la CA ten-
ga reconocida la potestad legislativa y la potestad reglamentaria. Ademas,
tampoco las competencias ejecutivas abarcan dentro de ellas la potestad

reglamentaria. En segundo lugar, el legislador estatuyente, al mismo tiem-
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po que delimita inadecuadamente los tipos competenciales, matiza tales
delimitaciones remitiéndose al marco constitucional, lo cual podria haber
ahorrado la pretension clasificatoria del Estatuto.

Como hemos descrito en este estudio, en materia de relaciones labo-
rales existe un reparto de competencias apoyado en una perfilada doctrina
constitucional, siendo inaplicable el concepto de materia compartida del
art. 42 EAA. Por otra parte, la competencia ejecutiva que recoge el art.
63 EAA excluye necesariamente la competencia reglamentaria de desa-
rrollo normativo por exigencia del marco constitucional, siendo entonces
inaplicable la prevision del art. 42.2,3° de que,“cuando proceda”, la com-
petencia ejecutiva incluird “la aprobacion de disposiciones reglamentarias
para la ejecucién de la normativa del Estado”, si con ella se refiere el
legislador estatuyente a reglamentos de desarrollo normativo.

En todo caso, a lo largo del Estatuto es clara la voluntad legislativa de
una interpretacién acorde con el marco constitucional, como se com-
prueba en el art. 13, par. 1°, que establece que los derechos y principios
del Titulo I no supondrin una alteracién del régimen de distribucién de
competencias, ni la creacién de titulos competenciales nuevos o la modi-
ficacion de los ya existentes; art. 42.1, que dispone que las competencias
de la CA se ejerceran “respetando lo dispuesto en la Constitucion y en el
presente Estatuto”;y art. 85.2, que recoge que el ejercicio de las funciones
y servicios inherentes a las competencias recogidas en el Titulo II “se en-

tendera conforme a lo establecido en el Titulo VIII de la Constitucién’?.

5. La distribuciéon competencial en materia de
inmigracion entre Estado y Comunidades Auténomas

Todo lo dicho hasta aqui esta referido al bloque tematico sobre relaciones
laborales y de Seguridad Social con el que estd profundamente imbricada la
tematica de la inmigracion. ;Qué es lo que ha ocurrido en este terreno?
En materia de inmigracién nos encontramos inicialmente con un
marco constitucional que confina formalmente las competencias de ex-
tranjeria e inmigracién en el art. 149.1.2 CE, como competencia exclu-
siva del Estado. La politica de extranjeria e inmigracién es vista por la CE
esencialmente desde el plano del control de fronteras, control de flujos
migratorios y control de la situacién administrativa de los extranjeros en

Espafia. Con el paso del tiempo nos hemos encontrado con un fenémeno
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no previsto: el importante desarrollo de una inmigracién socioeconémica
que ha planteado una serie de exigencias en materia de integracion labo-
ral y socioeconémica (y en otros ambitos: educacion, vivienda, sanidad,
etc.) que se han venido cubriendo a través de otros titulos competenciales
que corresponden de forma compartida o en exclusiva a las CCAA.

Hoy es evidente que ambos aspectos, el atinente al control de frontera
y estancia de extranjeros en Espana y el referido a la integracién socioeco-
noémica de los inmigrantes, son dos pilares del marco juridico-politico en
materia de inmigracién, otorgando una dimension trasversal al derecho
migratorio en Espafia, con implicacién en diversas materias, haciendo
entrar en juego competencias de titularidad estatal y autonémica®.

Por otra parte, la trasversalidad de las politicas y competencias en ma-
teria de inmigracidn se refuerza desde su dimension sociolaboral, que es
también una materia trasversal, como hemos visto, a través de las com-
petencias autonémicas del art. 149.1.7 (incentivos a la contrataciéon o la
gestion de la politica de empleo) o del art. 148.1.20 (asistencia social).

Como he indicado al inicio hay una profunda conexién entre inmigra-
cibén y relaciones laborales, hasta el punto de que en nuestro ordenamien-
to juridico tiende a imponerse la vision del inmigrante laboral mas como
trabajador (inmigrante) que como extranjero. La LEX no puede eludir la
referencia a contenidos tipicamente laborales; asi se observa en el art. 10.1
(derecho al trabajo), art. 12 (derecho a la asistencia sanitaria), art. 14 (el de-
recho a prestaciones de SS y a los servicios sociales), o el art. 23 (el derecho
a la igualdad y no discriminacién).

La dimensién laboral y social del inmigrante conforme a las normas
de la LEX abre las puestas a dimensiones que impactan en competencias
asumidas por las CCAA. Asumiendo la trasversalidad de las politicas de
inmigracién las CCAA desarrollan iniciativas propias a través de los pla-
nes de inmigracion (este es el caso, por ejemplo, del Plan integral para la
inmigracién en Andalucia 2006-2009).

La realidad de la trasversalidad y la pluralidad de competencias en
materia inmigratoria estd implicita en la LEX cuando en su art. 68 crea el
Consejo Superior de Politica de Inmigraciéon (CSPI), con el fin de “ase-
gurar una adecuada coordinacién de las actuaciones de las Administracio-
nes publicas con competencias sobre la integracion de los inmigrantes”,
en el que participarin representantes del Estado, de las Comunidades Au-
ténomas y de los municipios. Igualmente, disp. ad. 2* LEX crea las subco-

misiones de cooperacién en el seno de las Comisiones Bilaterales de Co-
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operacion entre el Estado y las Comunidades Autdénomas, “en atencién a
la situacion territorial y a la especial incidencia del fendmeno migratorio
y a las competencias que tengan reconocidas en sus respectivos Estatutos
de Autonomia en materia de ejecucién laboral y en materia de asistencia
social, y en concordancia con los mismos”, aunque limita la finalidad de
las subcomisiones a “analizar cuestiones sobre trabajo y residencia de ex-
tranjeros que les afecten directamente”.

La conclusion tras todo lo dicho es que la 6ptica de la competencia
exclusiva del Estado en materia de extranjeria e inmigracién, de la que
hemos partido, es insuficiente para interpretar el tratamiento juridico de
la inmigracién en nuestro pais.

El Estado concentra las competencias legislativas y reglamentarias sobre
flujos migratorios y estancia de extranjeros en Espafia, aunque se abre timi-
damente en estos aspectos a las CCAA a través de una funciéon consultiva (en
la elaboracién del contingente ex art. 39 LEX y del art. 79 REX), de parti-
cipacién en la gestién de contratacion para campanias de temporada (art. 57
REX),y de participacion institucional (el CSPI del art. 68 LEX). Por su parte,
las CCAA asumen las actuaciones que deben facilitar la integracién de la inmi-
gracién® Como se ha sefialado, la separacion entre la competencia estatal sobre
el estatuto juridico de los extranjeros y la prestacion de servicios por las CCAA
incide negativamente en las competencias de éstas en la medida en que la pri-
mera es una premisa de la segunda, influyendo la determinacién de la situacién
administrativa de los inmigrantes en las garantias de orden sociolaboral. Por
ello se plantea la necesidad de avanzar en titulos competenciales compartidos,

reforzados con mecanismos de colaboracién y participacién®.

6. Las competencias en materia de inmigracion en
el Estatuto de Autonomia de Andalucia

Los nuevos estatutos de autonomia parecen ir en esta linea. Al igual que en ma-
teria de relaciones laborales y de Seguridad Social. En primer lugar, el EAA in-
corpora formalmente la materia de la inmigracion en su ambito competencial,
delimitando con mas o menos detalle el campo competencial que se ha venido
desplegando desde afos atras en la CA en materia de inmigracion. Por ejemplo,
entre los objetivos de la Comunidad, el EAA fija en su art. 10.17 el de “la inte-
gracion social, econdmica, laboral y cultural de los inmigrantes en Andalucia”;

objetivo que se reproduce mas tarde como principio rector en el art. 37.1 9.°.
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En segundo lugar, también los EA pretenden asumir un peso mas sus-
tancial en la regulacion de la politica migratoria. El nicleo de las competen-
cias en materia de inmigracidn aparece en el art. 62 EAA. Entre las compe-
tencias de la CA de Andalucia se fija en el art. 62.1 a) EAA “las politicas de
integracién y participacién social, econémica y cultural de los inmigrantes,
en el marco de sus competencias”. Este precepto cristaliza los desarrollos
normativos acontecidos en las CCAA en materia de inmigracién en vir-
tud de otros titulos competenciales distintos del estatal del art. 149.1.2 CE.
Por ese motivo se matiza en el precepto que tales politicas en materia de
inmigracién se desarrollan “en el marco de sus competencias”. Este plantea-
miento no parece plantear problemas de inconstitucionalidad.

Dos aspectos de la regulacién contenida en el art. 62 EAA merecen
nuestra atencién: en primer lugar, la atribucién de la competencia a la CA
de las autorizaciones de trabajo para extranjeros en el ambito de la CA;en
segundo lugar, el establecimiento de competencias participativas de la CA
en la determinacién del contingente anual como via de regulacién de los

flujos de inmigrantes hacia nuestro mercado de trabajo.

6.1. La atribucion de la competencia a la CA de las autorizaciones
de trabajo para extranjeros
Por lo que respecta a la atribucion de la competencia a la CA de las autoriza-
ciones de trabajo para extranjeros, el art. 62.1 b) establece: 1) “La competencia
ejecutiva’ en materia de autorizaciones de trabajo de los extranjeros cuya re-
lacién laboral se desarrolle en Andalucia; 2) Se dispone que tal competencia
debe desarrollarse “en necesaria coordinacién con la competencia estatal en
materia de entrada y residencia y de acuerdo con lo que establezca la legisla-
cién del Estado”; 3) Dicha competencia incluye, en primer lugar, la tramita-
cidén y resolucion de las autorizaciones iniciales de trabajo; en segundo lugar, la
tramitacion y resolucion de los recursos presentados a dichas autorizaciones; en
tercer lugar, la aplicacién del régimen de inspeccion y sancion. Esta atribucién
ala CA de las facultades de “tramitacién y resoluciéon” afecta a las competen-
clas ejecutivas en materia de autorizacién para el trabajo que hasta ahora ejerce
el Estado en virtud de las competencias que le reconoce la LEX.
Doctrinalmente se defiende la constitucionalidad de esta atribucién
competencial por la CA argumentandose que no estamos ante una com-
petencia propia de extranjeria (exclusiva del Estado ex art. 149.1.2), sino
que estamos ante una tipica materia de ejecucidn laboral, que puede ser
asumida por la CA ex art. 149.1.7 CE®.
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Un argumento frente a este razonamiento radica en que el titulo com-
petencial que justifica la actuacion administrativa de autorizacién es ex-
tranjeria e inmigracion, que es competencia del Estado, porque lo que
justifica la autorizacién es la condicién de inmigrante y no de trabajador.
Esta objecion trata de rebatirse argumentando que el acto administrativo
de autorizacidén para el trabajo de inmigrantes es un elemento en la or-
denacién del mercado de trabajo y en el proceso de integracion laboral,
lo que justifica la competencia ejecutiva autonémica. De esta forma se
concluye en la existencia de una competencia autonémica, aunque “‘en
necesaria coordinacién” con el Estado, que sigue disponiendo del control

% como asi se establece en el art.

de la ordenaciéon de flujos migratorios
62.1 a) EAA.

El problema es como integrar técnicamente en el bloque de constitu-
cionalidad un planteamiento en virtud del cual las autorizaciones de resi-
dencia corresponden al Estado y las de trabajo a las CCAA. El problema
es obvio, porque tras la Ley 14/2003, de reforma de la LEX, la autoriza-
ci6n de trabajo es conjunta con la autorizacién de residencia, y ambas se
unifican dentro del proceso de obtencién del visado (art. 38 LEX y arts.
50y 51 REX)”.

Es oportuno subrayar que la competencia ejecutiva en materia de au-
torizaciones de trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral se desarro-
lle en Andalucia cuenta con dos condicionantes sustanciales, introducidos
por la Comisién Constitucional del Congreso de los Diputados; en pri-
mer lugar, debe desplegarse en “necesaria” coordinacién con la compe-
tencia estatal en materia de entrada y residencia; en segundo lugar, debe
serlo “de acuerdo con lo que establezca la legislacion del Estado”. Puede
argumentarse entonces la justificacion de la competencia ejecutiva labo-
ral de las autorizaciones de trabajo a favor de las CCAA, pero como su
ejercicio es inseparable de competencias reguladoras y de ejecuciéon del
Estado (en materia laboral y de extranjeria), dicha competencia ejecutiva
de la CCAA sdlo puede admitirse como competencia de participacion en
un marco institucional trazado normativamente por el Estado.

Voy a tratar de justificar este planteamiento. En primer lugar, podria
plantarse una separacidon de fases donde inicialmente la competencia de
autorizacién de trabajo corresponde a la CCAA vy la de residencia y de
obtencidén del visado corresponde al Estado. Pero resulta dificil aislar las
diversas fases procedimentales porque la fase inicial de autorizacién de

trabajo, previa a la solicitud del visado, es simultinea a la autorizacién de
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residencia, combinando exigencias atinentes a la gestion del mercado de
trabajo (que puede ser competencia de la CA) y referidas a la residencia
legal del trabajador (que corresponde al Estado).

En segundo lugar, la participacién de las CCAA en la gestion de las auto-
rizaciones de trabajo es importante, lo cual sirve de apoyo a las competencias
que asume el EAA, porque la primera autorizacion para un periodo de un ano
puede ser limitada para determinados territorios y actividades (art. 49.2 REX),
siendo la funcién de estos limites el control de la veracidad de la relacion con-
tractual laboral y el aseguramiento de la cobertura de la necesidad de mano de
obra de una CCAA, evitando asi la desviacion de los flujos migratorios dentro
de Espana al margen de las ofertas de empleo formuladas desde las CCAA.
Pero por otro lado no hay que olvidar que las renovaciones de la primera
autorizacion van a conllevar la libertad de movimientos del inmigrante en el
conjunto del mercado de trabajo espafiol, implicando a otras CCAA.

En tercer lugar, la concesion inicial de la autorizaciéon de trabajo estd
vinculada al requisito de la situacién nacional de empleo (art. 50 a) REX).
La evaluacién de esta situacion a través de un catilogo de ocupaciones de
dificil cobertura, como acontece en la actualidad, requiere su gestiéon des-
de el Servicio Publico de Empleo estatal, aunque por otra parte, la posibi-
lidad de solicitud empresarial de empleo para el inmigrante al margen de
las ocupaciones de dificil cobertura (por la dificultad de contratacién para
el puesto de trabajo en concreto) requiere una gestién territorializada
del empleo, lo que devuelve el protagonismo en la gestion a los Servicios
Pablicos de Empleo de las CCAA.

En cuarto lugar, como se sabe existe una via que puede ser relevante en el
acceso al mercado de trabajo espanol. Es la via de la “regularizacién ordinaria”
del inmigrante que vive en Espafia irregularmente a través de la figura de la
regularizacioén por arraigo laboral y por arraigo social (art. 45 REX). La via del
arraigo social parece mas factible y realista que el arraigo laboral®, y en ella la
gestion por la CA puede ser mas operativa de cara a la verificacién de requi-
sitos necesarios como la acreditacién de periodos minimos de permanencia
continuada en Espafa (tres anos), de vinculos familiares con otros inmigrantes
residentes regulares, de informes de insercion social por los Ayuntamientos y la
verificacién de un contrato de trabajo regular no inferior a un afo en el mo-
mento de la solicitud de regularizacion. Tarea que puede encauzarse a través de
los servicios publicos de empleo de la CA.

Por estos argumentos insisto en la idea de que la competencia ejecuti-

va de la CA en las autorizaciones de trabajo, que recoge el art. 62.2 EAA,
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s6lo puede admitirse como competencia de participacién en un marco

institucional trazado normativamente por el Estado.

6.2. Las competencias de las CCAA en la determinacion

del contingente

A esta misma conclusion cabe llegar en el segundo aspecto de interés de la re-
gulacién contenida en el art. 62 EAA que merece nuestra atenciéon. Me refiero
al tema de las competencias de las CCAA en la determinaciéon del contingente
anual como via de regulacion de los flujos de inmigrantes desde los paises de
origen hacia nuestro mercado de trabajo.

Elart. 62.2 EAA establece que la Comunidad Autonoma participara en las
decisiones del Estado sobre inmigracién con especial trascendencia para An-
dalucia y, en particular, se establece “la participacion preceptiva previa en la fi-
jacion del contingente de trabajadores extranjeros” a través de los mecanismos
previstos en el Titulo IX del EAA. Como vemos se recoge como competencia
propia la “participacion preceptiva” que hoy estd reconocida a las CCAA en
la normativa de extranjeria en materia de contingentes. Concretamente el art.
39.2 LEX dispone que el Gobierno tendra en cuenta las propuestas que eleven
las Comunidades Auténomas, asi como un informe sobre la situacién de em-
pleo e integracién social de los inmigrantes elaborado a tal efecto por el Con-
sejo Superior de Politica de Inmigracién, donde estin integradas las CCAA.

Esta atribucion competencial de participacion preceptiva, ahora desde el
EAA, obliga a interpretar que se trata de facultades que se ejercen no como
atribucion por el Estado en virtud de su titulo competencial ex art. 149.1.2
CE, sino en virtud nuevamente de la competencia de ejecucion laboral ex

29

art. 149.1.7 por afectar a la ordenaciéon del mercado de trabajo®. Esta com-
petencia ampararia la pretension de las CCAA de reforzar su participacién
en la fijacién del contingente, fortaleciendo su posicién institucional en su
elaboracion y gestion, hoy debilitada sobre todo por su participacion en
la elaboracién del contingente como un actor socio politico mas y por su
exclusion del proceso de gestion en la ejecucion del contingente™.

Pero como digo se trata de la atribuciéon de una competencia de par-
ticipacién en un marco institucional diseflado normativamente por el
Estado y donde el propio Estado asume competencias sustanciales de eje-
cucion. Ello se justifica por varias razones.

En primer lugar, esta competencia autonémica se justifica desde mi
punto de vista si consideramos que los problemas del sistema del contin-

gente, aparte de su utilizacién desviada de cara a la regularizacion de la
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inmigracién en Espana, estin en las insuficiencias del sistema como ins-
trumento de gestion de los flujos migratorios en el mercado de trabajo (la
adecuacién entre ofertas y demandas, de gestién flexible para la cobertura
efectiva de los cupos por territorios, de control del cupo para evitar la
precarizacion de las condiciones de trabajo de sus integrantes)®'.

Por otro lado, en segundo lugar, la cuestidon exige no olvidar que la
elaboracién del contingente, su aprobacién y su gestion la asume el Es-
tado en la actual regulacion legal y reglamentaria de extranjeria, como se
deduce de los arts. 39 y 79 REX. En concreto el 79.4 dispone que “las di-
ferentes actuaciones de gestion, seleccidn, intervencién social y concesion
de autorizaciones de residencia y trabajo, entre otras que sean consecuen-
cia de la ejecucidn del contingente, se desarrollaran en los términos que el
Gobierno establezca en el acuerdo adoptado”. La necesaria competencia
estatal en la gestion de los cupos se justifica por la necesidad de salvaguar-
dar la seguridad juridica, de una uniformidad minima en la tematica (en
las fechas y plazos de cobertura o en las reglas de adjudicacion del cupo) v,
finalmente, por la necesidad de disponer de una vision general y ordenada
de los flujos de inmigrantes en nuestro mercado de trabajo.

En tercer lugar, la necesidad de una visiéon compartida e integrada de
titulos competenciales en esta materia se refuerza a partir de la importancia
que estan adquiriendo en los altimos anos los acuerdos bilaterales como
modalidad de acceso al mercado de trabajo espanol alternativa al contin-
gente. Se trata de acuerdos suscritos por Espafia y cada pais de origen de
un foco relevante de inmigracion hacia Espana (paises hispanoamericanos,
Marruecos). El planteamiento de los acuerdos bilaterales es semejante al
del contingente (fija reglas sobre gestion de empleo para inmigrantes en
origen), pero ademas contiene reglas especificas sobre trabajadores de tem-
porada, sobre derechos, condiciones laborales y sociales de acogida, y otras
reglas para facilitar el retorno voluntario y la reinsercién del inmigrante en
su pais de origen. Estos acuerdos bilaterales parecen un cauce idoéneo para
llevar a cabo una ordenacién adecuada y sistematica de los flujos migra-
torios en nuestro mercado de trabajo®. Pero ha de tenerse en cuenta que
dichos acuerdos regulan aspectos que pueden incidir en competencias de
las CCAA, como las condiciones sociales de acogida.

Si ya hemos considerado la posibilidad de dar entrada a una compe-
tencia ejecutiva en materia de autorizaciones de trabajo con mayor razén
se justifica una competencia de participacién de la CA en la gestién de

estos acuerdos bilaterales en lo referido a los trabajadores de temporada,
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31. Sobre esta problematica de los cupos,
FERNANDEZ COLLADOS, op. cit., pp. 244-

245.

32. FERNANDEZ COLLADOS, op. cit., pp.

245-249.
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que se contratan preferentemente a través de estos acuerdos (art. 42.4
LEX). Se justifica la competencia de la CA por la mayor cercania y pro-
bablemente mayor rapidez y eficacia en la respuesta a los sectores locales
o regionales que demandan esa fuerza de trabajo inmigrante temporal. Es
criticable desde luego que la ley s6lo prevea la colaboracion de las CCAA
y de manera indistinta con los Ayuntamientos (art. 42.5 REX).

En suma, el EAA en primer lugar formaliza dentro del mismo Estatuto
unas atribuciones en materia de inmigracién que ya venia ejerciendo en
virtud de diversos titulos competenciales, de ejecucién en materia laboral
0 como competencias propias o ejecutivas en otras materias socioeco-
némicas. En segundo lugar, las novedades competenciales en materia de
autorizaciones de trabajo y de participacién en la elaboracién y gestion
de los contingentes estan justificadas pero deben insertarse en un marco
institucional diseniado por el Estado.

No es facil la articulacién juridica de este planteamiento dada la insu-
ficiente elaboracién técnico-juridica que a veces muestra el Estatuto. Es
llamativo que el EAA inicialmente clasifique la naturaleza de las diferentes
competencias que asume en virtud del EAA (art. 42), pero mas adelante,
cuando sistematiza las materias en que tiene competencias, muestra una
cierta ambigiiedad (quizd intencionada) a la hora de clasificar las concretas
competencias en determinadas materias.

De ello es un ejemplo el art. 62.2 EAA que acabamos de estudiar,
donde no hay nada mas impreciso juridicamente, tratindose de delimitar
competencias, que afirmar que la CA “participara en las decisiones del
Estado con especial trascendencia para Andalucia”.

Por otra parte, he insistido sobre todo en que la cuestién no radica
tanto en la justificacién constitucional de las nuevas competencias de eje-
cucién o participativas que se atribuye el EAA, cuanto en la determina-
ci6n de las modalidades de ejercicio de tales atribuciones.

Desde este punto de vista, en las competencias en materia de inmi-
gracién me parece fundamental hacer efectiva una visién compartida e
integrada de titulos competenciales. Porque lo cierto es que actualmente
el papel del Estado debe seguir siendo relevante en la gestién de los flujos
de inmigrantes en el marco de una ordenacién razonable de los mercados
de trabajo y en la planificacion y la financiacién de la integracion social
de los inmigrantes, garantizando al mismo tiempo un minimo de igualdad
en derechos y prestaciones en el conjunto del Estado. Pero por otra parte,

como he tratado de argumentar, es necesario un nuevo marco institucio-
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nal que tome en consideracion el efectivo protagonismo de las CCAA,
ahora formalmente justificado con las nuevas competencias autonémicas.
Van a desempefiar un papel fundamental de cara a este objetivo de
integracién de titulos competenciales los mecanismos de cooperacién
institucional. En este sentido, esta por ver el impacto que en la actual con-
figuracién institucional tienen estas nuevas competencias autondmicas,
dado que en el marco normativo vigente la participacién formal de las
CCAA es de bajo perfil, como he anotado en referencia a la participacién
en el CSPI o en la gestion del contingente. Lo que se une a un panorama
de mecanismos institucionales que parecen poco relevantes en la practica
(como el Consejo Superior de Politicas de Inmigracién) o que requieren
mayor coordinacién (como los planes autondémicos de inmigracién)*.
Quiza sea de interés el camino recorrido en el establecimiento de un
marco de coordinacién y relacién multilateral entre Estado y CCAA en
el campo de las politicas de empleo a partir de la Ley de Empleo de 2003,
que como ya indicamos, establece mecanismos de coordinacién y cola-
boracién en la planificacion y desarrollo de politicas de empleo (que sirve
también a otras politicas, como la formacién profesional) y un sistema
de informacién comin para el conjunto del servicio publico de empleo
que se sirve de una instituciéon multilateral de encuentro entre Estado y
CCAA (Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales) y de caracter bilate-
ral como son las Comisiones de Coordinacién y Seguimiento reguladas
en los respectivos Reales Decretos de traspaso de funciones y servicios.
Creo que este planteamiento es el que sirve de experiencia para fi-
jar los principios de relacién institucional del Estado y la CA previstos
en el EAA, que deberan basarse en instrumentos bilaterales de relacién
para “los asuntos de interés especifico de la Comunidad Auténoma”, y
a través de los procedimientos o los 6rganos multilaterales “en los asun-
tos de interés general” (art. 219 EAA). Es un planteamiento que, aunque
influenciado ciertamente por el nuevo Estatuto catalin, me parece mas
cercano a la filosofia de la cooperacidén multilateral, desarrollado en los
altimos anos de Estado autondémico, que de la bilateralidad de este altimo

Estatuto autondémico®.
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34. En este sentido, véase el analisis de
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NOZ MACHADO, op. cit., pp. 344 y ss.
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El derecho a la identidad cultural del inmigrante:
algunos mecanismos para su proteccion

a nivel autonémico y su interaccion con los ambitos
estatal e internacional

MARIA DOLORES ADAM MUNOQZ

Prof* Titular de Derecho Internacional Privado

Introduccion

n la década de los ochenta del pasado siglo asistimos a un fend-

meno hasta entonces desconocido en nuestro Estado: la llegada

de extranjeros, que por motivos laborales abandonan su pais de
origen y se asientan en el nuestro en busca de una vida mejor y de
mayores oportunidades, tanto para ellos, como para sus familias'. Ante-
riormente la situaciéon en Espana habia sido la contraria; es decir, nues-
tros compatriotas tuvieron que abandonar nuestro territorio, funda-
mentalmente en la década de los sesenta, para trasladarse a otros paises
mas ricos y con mas posibilidades de promocioén, como fueron, entre
otros, Francia, Alemania, Suiza, Bélgica, etc®. De este modo, Espaifia se
convierte vy, de ser un pais exportador de mano de obra, pasa a ser re-
ceptor de la misma, debiendo asumir esta nueva realidad en un espacio
de tiempo relativamente corto y teniendo que adaptarse a las nuevas

circunstancias, en cuanto a la conformacién de la sociedad espafola,
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1. Hasta entonces, la llegada de extranjeros
que Espana habia conocido era fundamental-
mente como consecuencia del turismo, o de
la tenencia de una segunda residencia por
parte de extranjeros que encontraban en el
climay en el nivel de vida espafoles las con-
diciones idoneas al llegar a su jubilacion.

2. Sobre esta cuestion vid., con caracter
general, CHECA OLMOS, F. “Espafa y sus
inmigrados. Imagenes y estereotipos de
la exclusion social”, en La inmigracion en
Espana: contextos y alternativas, Vol. Ill.
Actas del lll Congreso sobre la Inmigracion
en Espafa. (Dir.) Garcia y Muriel. Granada
2002, pp. 421-436. GUALDA CABALLERO,
E. “El retorno de los espafioles: una nueva
emigracion”, en Inmigracion y derechos
humanos. La integracion como participa-
cion social. (Dir) F. Checa y J.C. Arjona,
Barcelona 2004, pp. 263-291.



en todos los dmbitos, tanto el social, como el juridico, el religioso, el
cultural, etc.”. En efecto, la sociedad espafiola goza de una transforma-
cién como consecuencia del fendmeno migratorio y la convivencia de
diversas culturas dentro del Estado espafiol, dado que en la actualidad,
los ciudadanos que se trasladan de un Estado a otro con animo de
asentarse en este segundo lo hacen con unas fuertes raices culturales
y reclaman del Estado de acogida el respeto y la salvaguarda de las
mismas. De este modo nos hallamos ante el fenémeno de la formacién
de una sociedad multicultural, el cual se produce como consecuencia
del ““...asentamiento en el territorio espafiol de una serie de grupos
sociales minoritarios, integrados exclusivamente por extranjeros que
manifiestan una identidad propia a nivel de habitos creencias, lengua y
cultura y que aspiran a vivir en nuestro pais de acuerdo con su modelo
de vida. Constituyen bolsas de inmigracién que se proponen integrar-
se, ya sea de modo temporal o permanente, en la sociedad espaiiola y
que pretenden no ser rechazadas o resultar discriminadas en razén de
su elemento diferencial, asi como a no ser obligadas a renunciar a él
para poder ser aceptadas plenamente en una convivencia amparada por
el derecho™*.

La respuesta inmediata a esta situacién en la que han de convivir la
cultura del Estado de acogida y las de los Estados de origen ha de pasar
necesariamente por la adopcién de una adecuada politica de integracion?,
la cual ha de estar dirigida tanto a la sociedad de acogida como a la del
inmigrante. En relacién con la primera resulta fundamental que la socie-
dad autdctona se desprenda de todo temor al extrafo, a la diferencia y
acepte la diversidad como un valor. Con respecto a los inmigrantes, éstos
deben mostrar una actitud positiva dirigida a la integracion, la cual pasa
por el conocimiento de la lengua, las costumbres, las leyes, etc., del pais
de acogida.

No obstante, esta situacion, que nos parece razonable y la mas adecua-
da para la consecucién de una convivencia justa y pacifica, no presenta
excesivas dificultades cuando los individuos provienen de Estados cuya
normativa no es confesional, ya que los conflictos interculturales no son
excesivamente preocupantes. Unicamente existe un problema de acep-
tacion por parte de los ciudadanos del pais de acogida y de integracion
por parte de las personas que acceden al nuevo Estado. Asi, el hecho de la
aceptacidn estd marcada por factores tales como la raza, caracteres fenoti-

picos, modo de vestir, de hablar, de comportarse, etc.; es decir, circunstan-
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3. Sobre este proceso, vid. con caracter
general ESPINAR VICENTE, J.M. Extranjeria
e inmigracion en Espaia, Madrid 2006, pp.
15-23.

4. ESPINAR VICENTE, J.M. “Sociedad multi-
cultural y Derecho Internacional Privado”,
en Las ciudades de soberania espafiola:
Respuestas para una sociedad multicultu-
ral. Ed. |. Garcia Rodriguez, Alcala de Hena-
res 1999, p. 185.

5. SANTOS ARNAU, L. “Elementos juridicos
de la integracion de los extranjeros”, en /n-
migracion e integracion en Europa. Ed. Ta-
pinos, G. Hp., Barcelona 1993, pp. 91-125.
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cias que ya de por si indican la diferencia entre los ciudadanos del Estado
receptor y los individuos que pretenden establecerse en el mismo (como
por ejemplo seria el caso de los inmigrantes que son nacionales de paises
de Iberoamérica).

El problema se complica cuando las personas que rebasan las fronteras
del Estado de acogida pertenecen a sistemas juridicos de caracter confe-
sional®; es decir, aquellos sistemas donde las normas juridicas son normas
religiosas, o, lo que es lo mismo, donde las normas religiosas son normas
juridicas que rigen la vida de la comunidad, ya que en este segundo caso
la divergencia cultural es un hecho y la integracidon y aceptaciéon de estas
personas resulta mucho miés dificil’. Esta situacion se agrava si tenemos en
cuenta que el resurgimiento actual de las culturas nacionales contribuye
a que las minorias se autoafirmen en el pais de acogida y exijan el man-
tenimiento de su propia identidad® y ademis por la aceptacién por parte
de Europa de un derecho a la proteccién cultural de la persona’. En estos
casos, ademas de la formacién de una sociedad multicultural'®, ésta conlle-
va lo que se ha denominado “conflicto de civilizaciones”"!, de modo que,
en las relaciones juridicas en las que participan personas pertenecientes a
estos Estados, no se puede ni debe excluir su propio derecho, sino que
se ha de analizar cuiles son los valores en presencia y tener presente que
éstos, junto con la realidad social, han de ser tenidos en cuenta en la regla-
mentacidn del trafico juridico externo.

En efecto, es de todos conocido el aumento de la emigracion de ciu-
dadanos de paises del Magreb, los cuales se caracterizan por la tenencia,
por lo menos en el ambito privado, de un derecho confesional'?, hacia los
paises de Europa, migracién que ya no se centra Gnicamente en Francia,
Italia", Holanda o Alemania, sino que esta adquiriendo una gran dimen-
si6n en Espana.

Ante esta situacion, el derecho no puede permanecer ajeno', muy
al contrario, la sociedad multicultural exige que el Estado tome en
consideracidén la identidad cultural de los individuos y de los distin-
tos grupos sociales con la finalidad de lograr una convivencia justa y
pacifica. Es a los mecanismos que el Estado de derecho tiene para lo-

grar este Ob_]ethO, asegurando el respeto 6. GANNAGE, P. “La coexistence des droits

confessionneis et des droits laicisés dans
les relations privées internationales”,
Recueil des Cours, 1979, vol. 164, pp. 347-
423.

7. CHARFI, M. “L’influence de la religion
dans de droit international privé des pays

del derecho a la identidad cultural, a lo
que nos vamos a dedicar en el presente
estudio, tanto en el marco internacional

y estatal como desde la perspectiva de la
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musulman de la familla et des successions
a I'épreuve des ordes juridiques occiden-
taux, Zurich 1999.



Comunidad auténoma andaluza, ya que consideramos que todos estos
ambitos se encuentran estrechamente vinculados desde el momento en
que la posicién que el Estado adopte en relacién con la protecciéon de
este derecho va a afectar negativa o positivamente a la opcién por la
que la Comunidad Auténoma se decante. De este modo, analizaremos
como y en qué medida se protege el derecho a la identidad cultural
a nivel internacional, estatal y autonémico, asi como los mecanismos
que se han implantado en cada una de estas esferas para la consecucion
de este objetivo, teniendo siempre presente que, aunque con la entrada
en vigor del nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia'® nuestra
Comunidad ha adquirido un nuevo impulso en la adopcion de sus
competencias, siguen existiendo competencias que son exclusivas del
Estado, como en materia de nacionalidad, inmigracién, emigracién,
extranjeria y derecho de asilo, asi como en normas para resolver con-
flictos de leyes'.

Es importante que mencionemos expresamente esta cuestiéon, porque
el Derecho Internacional Privado se nos muestra hoy en dia como el ca-
talizador de las diversas culturas en presencia, de manera que su funcién
como coordinador entre sistemas juridicos contrapuestos resulta funda-
mental para la consecucidn del respeto al derecho a la identidad cultural.

Aunque el derecho a la identidad cultural donde verdadera y funda-
mentalmente experimenta su desarrollo y ejercicio es en el ambito social;
o sea, en la realidad cotidiana, en el desenvolvimiento de la actividad dia-
ria, en las relaciones con los demas, en definitiva, en el marco del dia a dia,
ya que la cultura es un fendmeno en constante evolucidn, la perspectiva
desde la que va a ser objeto de analisis en este estudio va a ser desde la
juridica; es decir, a lo largo de estas paginas vamos a poner de manifiesto
el significado y alcance del derecho a la identidad cultural y cémo el
mismo es objeto de regulacion en los distintos instrumentos juridicos
con la finalidad de determinar si su consagracién garantiza su ejercicio y
disfrute, en especial en relacién con los inmigrantes extranjeros, los cuales
pueden llegar a convertirse en minorias sociales distintas de las minorias
nacionales que conviven en el seno del territorio de un Estado, pero que
son nacionales del mismo'” y a las cuales se refieren numerosos convenios
internacionales'®. De este modo, nuestro trabajo se va a circunscribir a
los grupos de minorias conformadas por inmigrantes extranjeros que se
encuentran en territorio espanol y a cé6mo se reconoce y se consagra

juridicamente su derecho a la identidad cultural.

ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
DISTRIBUCION COMPETENCIAL

15. BOE n® 68 de 20 de marzo de 2007.

16. Articulo 149.1 n® 2 y 8 de la Constitu-
cion.

17. Sobre esta cuestion, vid. con caracter
general, BARTH, F. Los grupos étnicos y sus
fronteras:la organizacion social de las dife-
rencias culturales, Méjico 1976. DE LUCAS,
J. ¢Convivir con la diferencia? Racismo,
nacionalidad y derechos de las minorias,
Madrid 1992. BEN ACHOUR, Y. “Souvera-
nité étatique et protectios des minorités”,
Recueil des Cours, t. 245, 1994/1, pp. 321
y ss. REQUENA HUERTAS, M. “La protec-
cion de las minorias nacionales en la ju-
risprudencia de la Convencion Europea de
Derechos humanos y la Convencion-marco
de 1994”, en Andorra en el ambito juridico
europeo. Madrid 1996, pp. 303 y ss. DIAZ
BARRADO, C.M. La proteccion de las mino-
rias nacionales por el Consejo de Europa,
Madrid 1999.

18. El Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y politicos sefiala en su articulo 27
que: “En los Estados en los que existan mi-
norias étnicas, religiosas o lingiiisticas no
se negara a las personas que pertenezcan a
dichas minorias el derecho que les corres-
ponde, en comin con los demas miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural,
a profesar o practicar su propia religion y
a emplear su propio idioma”.
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1. Caracteres de la poblacion inmigrante extranjera en la

comunidad autdonoma andaluza!’

La inmigracién extranjera en nuestro pais,a 31 de septiembre de 2007, se

configura del siguiente modo®”:

19. Una informacion mucho mas amplia
y detallada se puede obtener en el / Plan
Integral para la Inmigracién en Andalucia
(2006-2009). Consejeria de Empleo, Direc-
cion General de Coordinacion de Politicas
Migratorias, pagina web www.//junta-
deandalucia.es.

20. Los datos que a continuacion se van a

Mujeres mostrar sclm de ela,bolracién propig a,parlilr
del Anuario Estadistico de Extranjeria, Mi-
Total 3.740.956 45,670 0 nisterio del Interior de 2007.
Eur. Com 1.395.431 45.26%
Resto Eur 111.437 55,25%
Africa 812.407 34,66%
Iberoamérica 1.172.418 53,81%
América N 18.920 48,85%
Asia 227.289 40,73%
Oceania 1.958 43,89%
Apatridas 1.096 32,14%

Hemos de sefialar que Andalucia ocupa el cuarto lugar de las Comuni-
dades Auténomas espafiolas con mayor numero de extranjeros inmigrantes

asentados en su territorio. El mapa autonémico se configura asi:

1%) Cataluna 801.980
2%) Madrid 649.247
3" C.Valenciana 492.735
4" Andalucia 472.870
5% Canarias 197.980
6%) Murcia 183.059

La poblacién extranjera inmigrante se distribuye del siguiente modo

en las diferentes provincias andaluzas:

Mujeres
Total 472.870 45,30%
Almeria 115.064 38,96%
Cadiz 29.179 49,18%
Cordoba 16.504 48,45%
Granada 53.210 45,29%
Huelva 27.415 43,58%
Jaén 18.644 38,92%
Malaga 162.868 48,44%
Sevilla 49.986 49,75%
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2. Modelo de sociedad por el que ha optado
el Estado Espanol

Como consecuencia del aumento de la poblacidon emigrante en Espana, la
sociedad multicultural resultante de la confluencia de las culturas de llega-
da con la autdctona, requiere la asuncién de un modelo de sociedad en el
que sea posible la convivencia en el marco de la diversidad. Al respecto se
han establecido, de forma genérica, varios tipos o modelos de sociedad, los
cuales vamos a exponer a continuacién siguiendo la clasificacion realizada

por C. Esplugues Mota®'.

a) El modelo asimilacionista, el cual propugna la superioridad
de la cultura del Estado de acogida, la cual es considerada mas
fuerte, de manera que se impone sobre la mas débil, que es la del
inmigrante. El problema, lejos de solucionarse se obvia, ya que
este modelo se asienta en una vision monocultural del feno-
meno migratorio, donde el patrén cultural estd constituido por
la sociedad dominante, de manera que el inmigrante se ve im-
buido por la cultura de la comunidad mayoritaria. En este tipo
de modelo el Estado Gnicamente intervendra cuando la cultura
autdctona se vea amenazada por la cultura del inmigrante.

b) El modelo integracionista en el cual la cultura del inmigran-
te adquiere cierto protagonismo en el Estado de acogida, en
tanto en cuanto la integracién se decanta por la diversidad. En
este modelo el Estado interviene para permitir determinadas
practicas culturales de los emigrantes, las cuales no se cifien
solamente al ambito privado.

¢) El modelo autonomista, el cual se posiciona a favor de la
igualdad entre la cultura de la sociedad de acogida y la del emi-

grante, intentando conciliar ambas®.

El primer modelo no resulta admisible al obviar el respeto al derecho
a la identidad cultural como derecho fundamental y el tercero constituye
una utopia, ya que, aunque no es imposible, resulta bastante dificil que en la
realidad la cultura de acogida otorgue el mismo grado de validez y acepta-
cibén a la cultura del visitante, de manera que se puede caer en la situacién
de la formacion de auténticos glietos, los cuales es de todos conocido la

problematica a la que conducen.
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21. ESPLUGUES MOTA, C. “Inmigracion y
derecho de extranjeria (especial referencia
a la reagrupacion familiar)”, en La multi-
culturalidad: especial referencia al Islam.
Consejo General del Poder Judicial (Ed),
Madrid 2002, p. 98.

22. Este modelo se identifica con el mo-
delo multicultural, entendido en sentido
estricto, ya que segin indican APARICIO
GOMEZ, R. y TORNOS CUBILLO, A. en
Hijos de inmigrantes que se hacen adul-
tos: marroquies, dominicanos, peruanos,
Madrid 2006, p. 121, el concepto de in-
terculturalidad se ha utilizado junto al de
multiculturalidad sin diferenciarlos, pero
de hecho se refieren a asuntos diferentes.
La multiculturalidad no tiene que ver con la
integracion; al contrario, tiene que ver con
la aceptacion de una diferencia entre inmi-
grados y nativos que les mantiene, en cier-
to sentido, diferentes. La interculturalidad
se refiere directamente a lo esencial de la
integracion: a la capacidad de inmigrantes
y nativos para una interaccion fluida y no
conflictiva en los contextos de la vida coti-
diana. Sobre el nacimiento de la sociedad
multicultural y su evolucion, vid. PAJARES,
M. La integracion ciudadana. Una perspec-
tiva para la inmigracion, Barcelona 2005,
pp. 70-78.
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De todo lo anterior se deduce que el modelo mas apropiado es el
integracionista el cual permite compaginar la cultura de origen con la
del Estado de acogida. Este modelo afecta al conjunto de la sociedad y
no solo a los inmigrantes. Requiere un proceso de adaptaciéon reciproco,
tanto de la poblacidn autdctona a la cultura del inmigrante, como de la
poblacién inmigrante a la cultura autdctona. De este modo vy, siguiendo a
A. Perrotti® podemos indicar que: “El concepto de integracioén se opone
ala nocidn de asimilacién e indica la capacidad de confrontar e intercam-
biar —en una posicién de igualdad y de participacién— valores, normas,
modelos de comportamientos, tanto por parte del inmigrado, como de
la sociedad de acogida. La integracion es el proceso gradual por el cual
los nuevos residentes llegan a ser participes activos de la vida econdmica,
civica, cultural y espiritual del pais de inmigraciéon”.

En este sentido se pronuncia la Declaraciéon Universal de la UNESCO
sobre la Diversidad Cultural de 2 de noviembre de 20012, indicando en
su articulo 2 que: “En nuestras sociedades cada vez mas diversificadas re-
sulta indispensable garantizar una interaccién armoniosa y una voluntad
de convivir de personas y grupos con identidades culturales, a un tiempo
plurales, variadas y dindmicas. Las politicas que favorecen la integracién y
la participacién de todos los ciudadanos garantizan la cohesion social, la
vitalidad de la sociedad civil y la paz”.

La interculturalidad consiste, por lo tanto, en una concepcién dina-
mica de la cultura, en la imposibilidad de establecer compartimentos es-
tancos y radicalmente diferenciados de los demds. Considera que el pa-
norama cultural de hoy es fruto de complejas interacciones que se han
ido desarrollando a lo largo del tiempo, entre individuos portadores de
unos contenidos y valores culturales diferenciados entre si. En la sociedad
intercultural, el origen cultural se concibe como un punto de partida y no
como una meta inamovible. A partir de ahi, cada sujeto construye su pro-
pia identidad, desde sus experiencias personales, desde su peculiar manera
de ver el mundo. La interculturalidad se construye a través del mestizaje
cultural, el cual es un proceso de construccidén compartida en un marco
cultural comin, que nace de las interrelaciones presentes y reales de los
individuos, que son de origenes culturales diferentes, pero que convi-
ven en un mismo espacio geografico concreto. El modelo intercultural
rompe la barrera entre modelos culturales diferentes y mantiene como
necesaria la incursion en otras culturas ajenas a la propia, reconociendo la

posibilidad de entendimiento con el otro. De este modo, la intercultura-
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23.PERROTTI, A. “Table ronde sur l'identité
et l'integration”, 1997, documento de tra-
bajo MG.TR(97)1, p. 22. Citado por MARTIN
MUNOZ, G. Marroquies en Espafia. Estudio
sobre su integracion, Madrid 2003, p. 23.
24. Ratificada por Espana el 6 de mayo
de 2005. Vid, pagina web http://portal.
unesco.org.



lidad constituye un proyecto cargado de cambios y de mejoras, de nuevas
posibilidades para el futuro. Desde el punto de vista personal, la intercul-
turalidad supone un contexto flexible y abierto, en el cual cada sujeto se
mueve libremente y construye su propia identidad a partir de si mismo,
de sus experiencias y tradiciones y no de lo que le viene impuesto por su
adscripcién a un entorno cultural concreto®.

Llegados a este punto, hemos de cuestionarnos por qué modelo ha
optado el Estado espanol para hacer efectivo el respeto del derecho a la
identidad cultural. Para responder a este interrogante, vamos a partir del
analisis de nuestro texto constitucional, si bien el mismo no lo vamos a
efectuar de una forma detallada, ya que tendremos ocasion de llevarlo a
cabo en epigrafes posteriores. Simplemente indicar aqui que el articulo
10.1 senala que: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto ala ley y
alos derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social”; es decir, nuestro Estado opta por considerar ab initio que se tienen
que observar todos y cada uno de estos pardmetros para lograr una convi-
vencia justa y pacifica entre todas las personas que se encuentren en terri-
torio espafiol. Habida cuenta que uno de los presupuestos fundamentales
para que el libre desarrollo de la personalidad sea efectivo es el respeto a
la identidad cultural, en una primera aproximacién podemos afirmar que
nuestro Estado se decanta por un modelo integracionista.

En esta misma linea nos llama poderosamente la atencidn las afir-
maciones que se contienen en el PreAimbulo del Estatuto de Andalucia,
en cuanto que manifiestan de una forma especialmente sensible, clara y
contundente el modo en que ha tenido lugar la formacién de nuestra co-
munidad y es que, como indica dicho texto “Andalucia ha compilado un
rico acervo cultural por la confluencia de una multiplicidad de pueblos y
de civilizaciones, dando sobrado ejemplo de mestizaje humano a través de
los siglos. La interculturalidad de practicas, habitos y modos de vida se ha
expresado a lo largo del tiempo sobre una unidad de fondo que acrisola
una pluralidad histérica y se ha manifestado en un patrimonio cultural
tangible e intangible, dindmico y cambiante, popular y culto, inico entre
las culturas del mundo. En sintesis perfila una personalidad andaluza cons-
truida sobre valores universales, nunca excluyentes”.

Como podemos comprobar, el modelo de integracién ha constituido his-
toricamente la base para la formacion de la comunidad andaluza, si bien, al

igual que hemos indicado respecto al ambito constitucional, analizaremos en
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25. ESSOMBA | GELABERT, M.A. “Educaci6n
intercultural y atencion educativa a la po-
blacion inmigrada reciente”, en Diversidad
cultural, identidad y ciudadania. (Coord.)
J. de Prado Rodriguez, Cordoba 2001, pp.
252-254.
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epigrafes posteriores con mis detenimiento el Estatuto andaluz para determi- ~ 26-DELUCAS, J. “Ciudadania y Union Euro-
pea intercultural”, en Diversidad cultural...

nar con mas exactitud el modelo que adopta. ob. cit., pp. 134-136.

3. Concepto de identidad cultural

A lo largo de estas paginas hemos venido hablando de identidad cul-
tural obviando su concrecién, como si la misma tuviera un significa-
do univoco asumido por la generalidad de la sociedad; sin embargo, es
necesario que nos detengamos y abordemos su determinacién para asi
poder tener la certeza de la realidad a la que nos estamos refiriendo, ya
que es muy facil caer en el tipico tépico de identificar identidad cultural
con religién, o tender a diferenciarla de las costumbres o equipararla a
folklore, gastronomia, modo de vestir, etc., quedandonos en la superficie
del término.

Los conceptos de cultura y de identidad cultural no son en absoluto
pacificos y tampoco lo son en su formulacién juridicopolitica. Es con la
toma de conciencia de la multiculturalidad cuando se da paso a las cul-
turas en plural; es decir, a la diversidad cultural. Con el reconocimiento y
la admisién de que nuestra sociedad es plural culturalmente hablando es
cuando podemos diferenciar dos conceptos fundamentales: por una parte,
el derecho al acceso y participacién en la cultura, es decir, como disfrute
de un bien primario: la cultura, el cual permite el desarrollo y la emanci-
pacién individual. Por otra parte, el derecho a la propia identidad cultural,
al propio patrimonio y herencias culturales. En relacién con el primer
derecho el objetivo es que todos seamos iguales; sin embargo, en lo que
afecta al segundo, la finalidad radica en potenciar la diferencia®.

Si analizamos los textos, tanto internacionales como internos, ob-
servamos que en algunos de ellos se utiliza el concepto de “identidad
cultural”, como seguidamente veremos, pero ninguno de ellos define
lo que ha de entenderse por dicho término. Unicamente la UNESCO,
que es el organismo perteneciente a Naciones Unidas para la Educaciodn,
la Ciencia y la Cultura realiza una aproximacién a este concepto en la
Declaracién sobre la Diversidad Cultural de 2 de noviembre de 2001,
segtin la cual “.. .la cultura debe ser considerada como el conjunto de los
rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que
caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademais

de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos,
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los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias”?. De una forma
mucho mas sintética el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola®, en su acepcién cuarta, indica que cultura es “el conjunto de
las manifestaciones en que se expresa la vida tradicional de un pueblo”.
Asimismo, este mismo texto senala que identidad es el “conjunto de ras-
gos propios de un individuo o de una colectividad que los caracterizan
frente a los demas”?.

De esta forma, si enlazamos lo que expresa nuestro diccionario con
la definicién de cultura que realiza la Declaracién de la UNESCO, ob-
servamos que esta tltima lo que en realidad nos ofrece es una definicién
de “identidad cultural”, al indicar que supone el conjunto de manifesta-
ciones tanto de indole tangible como intangible que caracterizan a una
colectividad frente a otra, que son exclusivos de la misma y que son dife-
rentes a las que ostenta otro grupo social. Precisamente esa exclusividad
en la tenencia de esos valores es lo que reafirma a los miembros del grupo
entre si y los diferencia de otra colectividad.

Fruto de las manifestaciones que ostentan los diversos grupos y co-
lectividades y que las diferencian de los demas lo constituye el respeto
a la diversidad cultural que es el modelo que propugna una sociedad
integrista, de manera que podemos entender por diversidad cultural las
diversas formas que adquiere la cultura a través del tiempo y del espacio™.
“Esta diversidad® se manifiesta en la originalidad y la pluralidad de las
identidades que caracterizan a los grupos y las sociedades que componen
la humanidad. Fuente de intercambios, de innovacién y de creatividad, la
diversidad cultural es tan necesaria al género humano como la diversidad
biologica para los organismos vivos?2. Asi pues, .. .el respeto de la diver-
sidad de las culturas, la tolerancia, el didlogo y la cooperacién, en un clima
de confianza y de entendimiento mutuos, son uno de los mejores garantes
de la paz y la seguridad internacionales™”.

En esta misma direccidén también se ha pronunciado la Unién Eu-
ropea a través del Comité Econdémico y Social en su Dictamen sobre
el documento “La inmigracion, la integraciéon y el papel de la sociedad

** indicando que: “Los aspectos culturales son muy im-

civil organizada”
portantes. La diversidad cultural es una caracteristica propia de la Europa
democratica y pluralista. La inmigraciéon procedente de paises terceros
aporta mayores elementos a nuestra diversidad, enriqueciendo cultural-
mente nuestras sociedades. La cultura no puede ser entendida como algo

inamovible, sino que debe verse como algo en permanente evolucién que
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27. Esta definicion esta adoptada conforme
a las conclusiones de la Conferencia Mun-
dial sobre las Politicas Culturales (MONDIA-
CULT, Méjico 1982) de la Comision Mundial
de Cultura y Desarrollo (Nuestra Diversidad
Creativa 1995) y de la Conferencia Intergu-
bernamental sobre Politicas Culturales para
el Desarrollo (Estocolmo 1998).

28. Diccionario de La Real Academia de la
Lengua Espafiola, Madrid 2001, 222 Edi-
cion.

29. También podemos entender por cultu-
ra, en un sentido amplio, la manera de ser
de una comunidad, al modo en como inter-
preta el mundo y se sitdia en él. Desde esta
perspectiva, la cultura tiene que ver con los
valores, criterios de conducta, roles socia-
les...es decir, con elementos cambiantes y
dinamicos, adaptables, que nos remiten a
conceptualizar la cultura como un sistema
de explicacion e interaccion con la realidad.
Vid. SANCHEZ FERNANDEZ, S. “Plan para la
atencion educativa del alumnado inmigran-
te en la comunidad autonoma andaluza”, en
Diversidad cultural...ob.cit., p. 270.

30. Concretamente el art. 1 de la Conven-
cion para la proteccion y promocion de la
diversidad de las expresiones culturales
de 20 de octubre de 2005 indica que: “La
diversidad cultural se refiere a la multi-
plicidad de formas en que se expresan las
culturas de los grupos y sociedades. Estas
expresiones se transmiten dentro y entre
los grupos y las sociedades”. Ratificada
por Espana el 29 de enero de 2007 (BOE n®
37 de 12 de febrero de 2007).

31. Para facilitar la interaccion de las di-
versas culturas el Convenio de la UNESCO
de 2005, en su articulo 2, establece ocho
principios rectores: 19) el respeto de los
derechos humanos y de las libertades fun-
damentales, 2°) soberania de los Estados,
39) igual dignidad y respeto de todas las
culturas, 49) solidaridad y cooperacion
internacionales, 5°) complementariedad
de los aspectos econdmicos y culturales del
desarrollo, 6°) desarrollo sostenible, 7°) ac-
ceso equitativo y 8°) apertura y equilibrio.
32. Art. 1 de la Declaracion Universal de la
UNESCO sobre Diversidad Cultural, cit.

33. Declaracion cit.

34. Dictamen sobre el Documento “La in-
migracion, la integracion y el papel de la
sociedad civil organizada”, punto 1,7 DOCE
Cn0125 de 27 de mayo de 2002.
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se enriquece con las mas variadas aportaciones. Con esta visién dinimica
de nuestro desarrollo cultural deberan integrarse las aportaciones cultura-
les que hacen las personas inmigradas”.

Todo este iter nos conduce a la conclusién de que el respeto a la
identidad cultural se nos presenta como un derecho cuya consecuencia
en el ambito de la comunidad nos conduce a la proteccién de la diver-
sidad cultural dentro de una sociedad que ha optado por un modelo

integrista.

4. La proteccion del derecho a la identidad cultural

4.1. Ambito internacional

Si llevamos a cabo un analisis de los diversos textos internacionales cuyo
objetivo es consagrar y proteger los derechos humanos, observamos que
en ninguno de ellos se recoge el derecho al respeto a la identidad cultural
como tal, ni tan siquiera en el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales®. Unicamente los textos internacionales se
refieren a que no podra existir discriminacién alguna en el ejercicio de
los derechos humanos que en ellos se recogen por motivos de “sexo, raza,
color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion”, de lo cual podemos deducir que la pertenencia a un deter-
minado grupo social no serd dbice para poder disfrutar de los derechos
humanos®.

La Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias, hecha
en Estrasburgo el 5 de noviembre de 1992%, subraya en su Preambulo
el principio de la diversidad cultural como constitutivo del patrimonio
europeo y la necesidad de que todos los Estados y las organizaciones re-
gionales europeas adopten medidas positivas para asegurar la conservacion
de dicho patrimonio.

Un poco mas novedosa en este sentido resulta la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea®, la cual en su art. 22 indica que: “La

2740

Unioén respeta la diversidad cultural, religiosa y lingtiistica”*. Ello no podia

ser de otro modo desde el momento en que en el seno de la Unién convi-

ven las mas diversas comunidades culturales, 35, gl pacto Internacional de Derechos Ci-

viles y Politicos. Resolucion 2200 (XXI) de
la Asamblea General de Naciones Unidas de
16 de diciembre de 1966, en su art. 27 se

constituyendo esta realidad una de las pre-

cladas riquezas de la misma*'.
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refiere al derecho a la vida cultural de las
minorias étnicas, religiosas y lingiiisticas
que existan en un Estado, pero no a cuando
estas minorias son inmigrantes.

36. Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre de 10 de diciembre de 1948, art.
2, Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 16 de diciembre de 1966,
art. 2.1, Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de 16 de
diciembre de 1966, art. 2.2.

37. En el ambito regional, el Convenio
Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y las Libertades Fun-
damentales de 4 de noviembre de 1950
prohibe toda discriminacion por dichos
motivos, en cuanto a los derechos fun-
damentales que consagra. Al respecto,
el art. 14 establece que: “El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado
sin distincion alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, ori-
gen nacional o social, pertenencia a una
minorfa nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion”.

38. BOE n° 222 de 15 de septiembre de
2001.

39. Hecha en Niza el 7 de diciembre de
2000, DOCE C364 de 18 de diciembre de
2000. Vid. SALINAS DE FRIAS, A. La protec-
cién de los derechos fundamentales en la
Unidén Europea, Granada 2000.

40. En este sentido, la Directiva 77/486/
CEE del Consejo de 25 de julio de 1977,
relativa a la escolarizacion de los hijos de
trabajadores migrantes (DOCE n° L 199 de
6 de agosto de 1977, pp. 0032-0033), es-
tablece en su articulado que, en el ambito
de la escolarizacion obligatoria de los hijos
de todo trabajador nacional de otro Estado
miembro, se dirigira a la ensefanza de la
lengua o una de las lenguas oficiales del
Estado de acogida, adaptada a las nece-
sidades especificas de estos hijos (art. 2);
asimismo los Estados miembros adoptaran
las medidas pertinentes para la ensefianza
de la lengua maternay de la cultura del pais
de origen de los hijos de los trabajadores
extranjeros (art. 3).

41. Vid. PEREZ VERA, E. “A propdsito de la
Carta de Derechos”, RDCE, 1997, p. 341 y
ss. CARRILLO SALCEDO, J.A. “La Carta de
los Derechos fundamentales de la Union
Europea”, Rev. La Ley, afo XXV, n® 6159.
SALINAS DE FRIAS, A. La proteccion de los
derechos fundamentales en la Union Euro-
pea, ob. cit.



La consagracién de este derecho se recoge de forma indirecta en
la Convencién sobre los Derechos del Nino de 20 de noviembre de
1989*, cuando en su articulo 29.1 ¢) indica que el derecho a la edu-
cacién del nino deberd estar encaminada a “inculcar al nifio el respeto
de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valo-
res, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais del que sea
originario y de las civilizaciones distintas a la suya”. Como podemos
observar esta consagracién no se limita Gnicamente a la proteccién
del derecho a la identidad cultural, sino que a través del derecho a la
educacidén posibilita la integracidn, en tanto en cuanto la educacién
también ha de ir dirigida a apreciar los valores de la sociedad en la
que vive el nifo.

La Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y sus familiares, de 18 de di-
ciembre de 1990%, propugna, en su articulo 7, la igualdad en el ejerci-
cio de los derechos que en ella se consagran sin que pueda prevalecer

3

distincion alguna por motivos de “... sexo, raza, color idioma, reli-
gi6én o conviccidn, opinidn politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, patrimonio, situacién econdémica,
estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién”. Hemos de tener
en cuenta que este texto internacional contiene una parte que se
refiere a los derechos que los trabajadores migratorios ostentan, aun
cuando se hallen en un Estado parte en situacidn irregular y otra que
hace alusién a los derechos de los que éstos gozaran si cumplen con
los requisitos de regularidad para encontrarse en un Estado parte.
En relacién con los primeros, una de las garantias, frente a la Justicia
Penal, que la Convencién recoge indica que: “Todo trabajador migra-
torio o familiar suyo privado de libertad serd tratado humanamente
y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano y a
su identidad cultural”. Asimismo, consideramos que la Convencién
propugna la interculturalidad si ponemos en relacién los articulos 31
y 34. El primero indica que: “Los Estados partes velarin porque se
respete la identidad cultural de los trabajadores migratorios y sus fa-
miliares y no impediran que éstos mantengan vinculos culturales con
sus Estados de origen. A tal efecto los Estados podrian tomar las medi-
das apropiadas para ayudar y alentar los esfuerzos a este respecto”. El
segundo, es decir, el articulo 34 impone a los trabajadores migratorios

y a sus familiares el deber de respetar las leyes y reglamentaciones y
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42. Ratificada por Espafia el 21 de diciem-
bre de 1990, BOE n® 313 de 31 de diciembre
de 1990. 43. Adoptada por la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas en su Resolucion
45/158 de 18 de diciembre de 1990, la cual
esta ratificada por muy pocos Estados. Es-
pafa es uno de los que no la ha ratificado
todavia.
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la identidad cultural de los habitantes de los Estados de transito y del
Estado de empleo*.

4.2. Ambito nacional

4.2.1. Marco constitucional

El analisis de la Constitucién de 1978 nos lleva a los mismos resultados
que hemos obtenido cuando hemos examinado el ambito internacional,
es decir, no existe ningtin precepto constitucional en el que se consagre el
respeto del derecho a la identidad cultural. S6lo podemos deducir la cons-
titucionalizacién del mismo a la luz del derecho a la no discriminacién
contenido en el articulo 14, el cual propugna la igualdad de los espanoles*
ante la ley “sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por motivos
de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social”.

No obstante lo anterior, a efectos del reconocimiento implicito de
este derecho en nuestro texto constitucional, hemos de acudir al articulo
27, en el cual se reconoce el derecho a la educacién, senalando al respec-
to el ntimero 2 que: “La educacién tendrd por objeto el libre desarrollo
de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos
de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales” y estable-
ciendo en el namero 3 que:“Los poderes publicos garantizan el derecho
que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”. De esta for-
ma vy, como ya indicdbamos anteriormente, al constituir el derecho a la
identidad cultural uno de los elementos basicos para conseguir el libre
desarrollo de la personalidad, se vuelve a garantizar su reconocimiento
a través del derecho a la educacidn, reforzando la protecciéon de este
derecho mediante la obligacién que ostentan los poderes publicos de
garantizar que sean los padres, mientras el individuo es menor de edad,
los que elijan para sus hijos la educacién que estimen mas oportuna de
acuerdo con sus convicciones, precisamente en favor de la pervivencia

de su cultura.

4.2.2. Marco legal
La Ley Organica 4/2000 de 11 de enero sobre Derechos y Libertades

14()

de los Extranjeros en Espana y su Integracién Social*, no establece

tampoco como tal el derecho a la identidad cultural. Nuevamente he-
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44_En relacion con la Convencidn, vid. Na-
ciones Unidas. Asamblea General. “Informe
del Grupo de Trabajo de composicion abier-
ta encargado de elaborar una Convencion
internacional sobre la proteccion de los
derechos de los trabajadores migratorios
y de sus familiares” (A/D.3/40/6 de 15 de
octubre de 1985). ALVAREZ RODRIGUEZ,
A. “Convenio de Naciones Unidas sobre la
proteccion de los trabajadores migrantes
de 18 de diciembre de 1990”, REDI 1992-2,
pp. 711-713. Ibidem “El contenido juridico
de la Convencidn internacional sobre la
proteccion de todos los derechos de todos
los trabajadores migrantes y sus familias
de 18 de diciembre de 19907, en Rev. Mi-
graciones, n® 5,1999, pp.121-160.

45, “Aunque la redaccion del art. 14 de la
Constitucién se refiere (nicamente a los
espafoles, resulta innegable que la norma
unilateral contenida en el articulo 13 de la
Constitucion la hace aplicable a los extran-
jeros ampliando su ambito subjetivo, sin
dejar lugar a dudas” . Vid. ESPINAR VICEN-
TE, J.M. “Sociedad multicultural y Derecho
Internacional Privado”, ob.cit., p. 200, /bi-
dem. Extranjeria e inmigracion en Espana,
Madrid 2006, p. 42.

46. BOEn° 10 de 12 de enero de 2000, co-
rreccion de errores en BOE n® 20 de 24 de
enero, reformada por Ley Organica 8/2000
de 22 de diciembre, BOE n® 307 de 23 de
diciembre de 2000, correccién de errores
BOE n® 47 de 23 de febrero de 2001, Refor-
mada por Ley Organica 11/2003 de 29 de
septiembre, BOE n® 234 de 30 de septiem-
bre de 2003 y reformada por Ley Organica
14/2003 de 20 de noviembre de 2003, BOE
n® 279 de 21 de noviembre de 2003. Sobre
las reformas operadas en esta Ley organi-
ca, Vid. “ RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS,
J.M. “Evolucion de la legislacion espafola
de extranjeria e inmigracion”, en Regula-
cién legal de la extranjeria e inmigracion
en Espafia. (Ed.). J.M. Ruiz de Huidobro De
Carlos, Madrid 2006, pp. 19-49.



mos de deducirlo del texto legislativo y para ello acudimos al articulo
9 en donde se consagra el derecho a la educacion, estableciendo en su
namero 1 que: “Todos los extranjeros menores de dieciocho afios tie-
nen el deber y el derecho a la educacién en las mismas condiciones que
los espanoles, derecho que comprende el acceso a la ensefianza basica,
gratuita y obligatoria, a la obtencidn de la titulacién académica corres-
pondiente y al acceso al sistema ptblico de becas y ayudas”. No obstan-
te, el derecho a la educacidn, que tiene caricter obligatorio para todo
extranjero que se encuentre en Espafia sin que sea relevante su situacion
administrativa a efectos del disfrute del mismo*’ y que comprende la
educacion obligatoria, es decir, desde los seis a los dieciséis afos, asi
como la educacién infantil, que tiene caricter voluntario (art. 9.1 y 2),
se encuentra seriamente limitado como instrumento para el ejercicio
y garantia del derecho a la identidad cultural, ya que el namero cuatro
de este articulo indica que: “Los poderes publicos promoveran que los
extranjeros residentes que lo necesiten puedan recibir una ensefanza
para su mejor integracidn social, con reconocimiento y respeto a su
identidad cultural”*.

De esta forma, observamos como el respeto al derecho a la identidad
cultural realizable a través del derecho a la educacion queda sometido a

tres limites:

a) El primero de ellos se refiere a que el extranjero se encuentre
residiendo en Espana. Hemos de tener en cuenta que la resi-
dencia es una situacién administrativa contemplada en la ley y
que por definicion se opone a la mera presencia del extranjero
en territorio espanol, de forma que, para que el extranjero goce
del derecho a la identidad cultural a través de la educacidn, su
situacion en Espana ha de ser regular, en contraste con lo que
sucede en relacidén a la ensefianza obligatoria.

b) El segundo de ellos hace referencia a que el extranjero ha de
tener necesidad de recibir una ensefianza para su mejor inte-
gracidon social, lo cual es poner sobre el papel una obviedad, ya
que todo menor que sufre un cambio caracterizado por el tras-
lado de un pais a otro sufre un choque que, en la generalidad
de los casos, resulta traumatico, de manera que el atianzamiento
de su cultura de origen, asi como la recepcién de la cultura

del pais de acogida se hacen necesarias con la finalidad de que
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47. Vid., con caracter general, CAMARA VI-
LLAR, G. “El derecho a la educacion de los
extranjeros en Espafa (art. 9)”, en Comen-
tario sistematico a la ley de extranjeria: LO
4/2000 y 8/2000 (Coord.) M. Moya Escu-
dero. Granada 2001, pp. 605-637, GARCIA
C0SO, E. “Comentarios al articulo 9”, en
Comentarios a la Ley de Extranjeria (Ley
Organica 4/2000 reformada por la Ley
Organica 8/2000 ). (coord.) J.M. Campo
Cabal, Madrid 2001, pp. 40 y ss. Confede-
racion Sindical de CC.00. La escolarizacion
de los hijos de inmigrantes en Espana |l.
PEREZ VERA, E. “El derecho a la educacion
y el derecho a la formacion profesional
como derechos fundamentales de los que
son titulares los inmigrantes”. BLAZQUEZ
MARTIN, D. “La educacion de los inmigran-
tes en el plano de los Derechos humanos”.
RUEDA FERNANDEZ, C. “La educacion de
los inmigrantes en el plano internacional”.
MARTIN DIAZ, V. “Nifios de inmigrantes en
los niveles de infancia y primarios de la
educacion”.Vid. todos ellos En La educa-
cion y la formacion profesional de los in-
migrantes, (Coord.) M.D. Adam Mufioz. Y G.
Jimenez Sanchez, Cordoba 2006. pp. 9-24,
25-44, 59-66, respectivamente.

48. Sobre la educacion en la intercultura-
lidad, vid. entre otros, JULIANO, M.D. Edu-
cacion intercultural, escuela y minorias
étnicas, Madrid 1991. DIDOU AUPETIT, S.
“Sistema de educacion superior e identidad
cultural ante la globalizacion”, Rev. Perfiles
1997, pp. 76 y ss. GARCIA FERNANDEZ, M.D.
“La educacion para la interculturalidad: un
nuevo reto para las instituciones educati-
vas”, en Actas del V Congreso interuniver-
sitario de organizacion de Instituciones
educativas. Madrid 1998, pp. 621-625.
SANCHEZ, S. “Educacion intercultural y de-
rechos humanos”. En AA.VV. (coord), Dere-
chos Humanos, educacion y comunicacion.
Centro UNESCO de Andalucia 1999, pp. 165-
184 . MORALES, M. Convivencia, tolerancia
y multilingiiismo. Educacion intercultural
en secundaria. Madrid 2000. MUNOZ, A.
“Hacia una educacion intercultural. Enfo-
ques y modelos”. En La educacion intercul-
tural. Un reto en el presente de Europa, dir.
por A. del Canto. Madrid 2000, pp. 81-91.
ARNAIZ, P. “La respuesta a la diversidad
desde una propuesta intercultural”, en La
practica educativa intercultural, Coord. E.
Soriano, Madrid 2004.
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obtenga las obligadas referencias que le servirin de base para
afrontar su nueva vida.

¢) El tercer limite nos sitda ante una potestad, que no una obli-
gacion, de los poderes ptblicos de tomar en consideracion las
necesidades de los extranjeros para instaurar un sistema edu-
cativo que favorezca la integracidn social respetando su iden-
tidad cultural, lo cual nos parece que choca frontalmente con
la proteccidén de este derecho y con el mandato constitucional
que obliga a los Poderes Publicos a promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad de los individuos sean reales y
efectivas (art. 9.2 CE)*

No obstante el analisis de este precepto, a todas luces restrictivo para
la salvaguarda del derecho a la identidad cultural, ha sido declarado in-
constitucional en la sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de no-
viembre de 2007, la cual decide sobre el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Parlamento de Navarra contra algunos preceptos de la
ley de extranjeria. En concreto el Parlamento alega como inconstitucio-
nal la necesidad de que el extranjero se encuentre residiendo en Espana
para poder acceder al sistema educativo espanol que no goza de caracter
obligatorio. Al respecto el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre la
inconstitucionalidad de este requisito alegando que: “El contenido cons-
titucionalmente declarado por los textos a los que se refiere el articulo
10.1 CE del derecho a la educacioén, garantizado en el articulo 27.1 CE
incluye el acceso no sélo a la ensefianza basica, sino también a la ensefian-
za no obligatoria, de la que no pueden ser privados los extranjeros que se
encuentren en Espafa y no sean titulares de una autorizacién para residir.
El precepto impugnado impide a los extranjeros menores de dieciocho
aflos sin autorizacién de estancia o residencia acceder a la enseflanza se-
cundaria postobligatoria, a la que sin embargo pueden acceder, segun la
legislacion educativa vigente, aquellos que hayan obtenido el titulo de
Graduado en Educacion Secundaria Obligatoria, normalmente a la edad
de dieciséis afios. Este derecho de acceso a la educacidon no obligatoria de
los extranjeros menores de edad forma parte del contenido del derecho a
la educacién, y su ejercicio puede someterse a los requisitos de mérito y
capacidad, pero no a otra circunstancia como la situacién administrativa
del menor. Por ello debemos declarar la inconstitucionalidad del inciso
“residentes” del art. 9.3 de la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero en la
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49. Elderecho a la educacion de caracter no
obligatorio, es decir, a partir de los 16 afos,
también se encuentra condicionado a la ne-
cesidad de que el extranjero sea residente
en Espafia, limitacién que no existia en la
Ley 4/2000 de 11 de enero sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafa y
su integracion social (art. 9.2).
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redaccién dada por el art. 1 punto 7 de la Ley Organica 8/2000 de 22 de 50 Fundamento Juridico 8.
diciembre™".

Asi pues vy, dado que el Tribunal Constitucional ha declarado el de-
recho de los extranjeros menores de dieciséis afos que se encuentren en
Espaa sin importar su situaciéon administrativa a acceder a la educacién
no obligatoria del sistema espafiol educativo, y, dado que, segtn la ley, es
en este periodo en el que se tendrd en cuenta las especiales particulari-
dades de los extranjeros en orden a la imparticion de una educacion de
caracter intercultural, hemos de concluir que los extranjeros menores de
dieciocho afios se beneficiarin de este tipo de educacién marcado por los
objetivos de integracion intercultural en todas las etapas educativas de las

que se compone el régimen educativo en Espaiia.

4.3. Ambito de la Comunidad Auténoma Andaluza

El articulo 10.3 del Estatuto de Autonomia para Andalucia recoge los obje-
tivos basicos hacia los cuales se dirigird el Gobierno andaluz en defensa del
interés general, sefialando en su numero 17 que uno de ellos es “la integra-
cién social, econdmica, laboral y cultural de los inmigrantes en Andalucia”.
Asimismo, el nimero 22 recoge como objetivo “el fomento de la cultura de
la paz y el didlogo entre los pueblos™.

Si nos situamos en el catilogo de derechos y deberes contemplados en
el Capitulo II del Titulo I, el derecho a la educacién se garantiza a todos
con caracter permanente y compensatorio (articulo 21). El ndmero 8 de
este precepto sefala que:“Los planes educativos de Andalucia incorporaran
los valores de igualdad entre hombres y mujeres y la diversidad cultural en
todos los ambitos de la vida politica y social”.

A la luz de estos preceptos contenidos en el Estatuto, observamos como
la integracion de los inmigrantes y el respeto a su identidad cultural resulta
ser uno de los objetivos fundamentales de la politica social andaluza. No
en vano, Andalucia tiene una gran tradicion en el fendmeno migratorio, si
bien a la inversa; es decir, cuando miles de andaluces tuvieron que salir de
la comunidad en los anos sesenta del siglo pasado en busca de nuevas opor-
tunidades y de una vida mejor. Afortunadamente la situacién ha cambiado
y, de ser una comunidad exportadora de mano de obra, se ha convertido en
una de las comunidades en las que mas inmigrantes se encuentran asenta-
dos. Por este motivo, el Estatuto tenia que recoger esta situacion y recono-
cer el derecho de los extranjeros a su identidad cultural, ya que a muchos

andaluces no se les permitié conservarla alld donde se desplazaron.
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Habida cuenta de que la Comunidad Auténoma Andaluza tiene dele-
gadas las competencias en materia de educacion por parte del Estado, nada
impide que en Andalucia uno de los objetivos de su sistema educativo sea
el respeto a la identidad cultural del “otro”, sin que sea relevante, en rela-
ci6n con la consecucidn de este fin, que el menor escolarizado se encuen-
tre en nuestra comunidad de forma regular o no. Ello es asi porque el me-
nor, por si mismo y sin que dependa de nada ni de nadie, tiene derecho a
que se respete su identidad cultural; por lo tanto, si el menor es una persona
que no es responsable de los actos de sus padres y si éstos se encuentran en
Espana en situacién irregular o no, no es justo que se le culpabilice y se le

niegue el ejercicio de su derecho a la identidad cultural.

4.4. Interaccion entre los ambitos internacional, nacional y auto-
nomico

Hasta ahora hemos analizado, de una forma que podriamos denominar
aséptica, los diversos ambitos en los que se consagra el derecho a la iden-
tidad cultural; sin embargo, hemos de relacionar estas tres esferas para
poder determinar la efectividad de la que goza este derecho en orden a
su proteccioén y garantia.

El marco legal en el cual se desenvuelve el disfrute de los derechos
fundamentales en Espafia por parte de los extranjeros lo constituye el
articulo 13.1 de la Constitucion, el cual indica que:“Los extranjeros go-
zaran en Espafia de las libertades ptiblicas que garantiza el presente Titulo
en los términos que establezcan los tratados y la ley”. El tenor literal del
precepto evidencia que el constituyente parte del principio de diferencia-
ci6én entre el nacional y el extranjero a la hora del disfrute de los derechos
fundamentales®'; por lo tanto, el articulo 13.1 constituye un mecanismo
de extension de los derechos fundamentales articulados por la Constitu-
ci6n para los espanoles a los extranjeros, el cual impone al legislador la
obligacién de modular el ejercicio de los mismos a través de la ley y de lo
establecido en los tratados. El paso siguiente lo constituye la concrecién
de dos premisas: la primera de ellas radica en determinar de qué derechos
fundamentales van a disfrutar los extranjeros en nuestro Estado y la segun-
da se refiere al grado de intensidad del goce de los mismos™.

Respecto a la primera cuestiéon la Norma Fundamental resulta clara y
precisa, ya que los derechos fundamentales que la misma reconoce a los
extranjeros son la totalidad de los consagrados en el Titulo I, a excepcidén

de los establecidos en el articulo 13.2. A este respecto resulta indiferente
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51. Al respecto, vid. los trabajos parlamen-
tarios sobre el articulo 13.1 de la Constitu-
cion, precepto que partia del principio de
reciprocidad tracto por tracto para que los
extranjeros pudieran gozar en Espafa de
los derechos fundamentales. Constitucion
Espanola. Trabajos Parlamentarios. Madrid
1980.

52. Para tener una vision general en re-
lacion al modo en que histéricamente se
han reconocido derechos en Espafa a los
extranjeros, vid. VALDES, M. La extran-
Jeria en la historia del derecho espaiiol,
Oviedo 1992, ALVAREZ-VALDES Y FREIXES
SANJUAN, T. “Los derechos humanos del
extranjero”. PECES BARBA, G. “Los dere-
chos humanos del extranjero”, en Derechos
humanos del incapaz, del extranjero, del
delincuente y complejidad del sujeto. (Ed.)
A. Marzal. Barcelona 1997, pp.123-198 y
113-122, respectivamente ADAM MUNOZ,
M.D. “El estatuto juridico del extranjero
en el sistema espafiol: una perspectiva
historica”, en Nacionalidad, extranjeria y
ciudadania de la Unién Europea, Ed. M.D.
Adam Mufioz e I. Blazquez Rodriguez, Ma-
drid 2005, pp. 53-89.



que la Constitucién utilice la terminologia de “libertades publicas” en
lugar de derechos fundamentales™.

En relacién con la segunda premisa el precepto constitucional no nos
ofrece una respuesta concreta, ya que alude al modo en como estos de-
rechos fundamentales estén recogidos en los tratados y la ley. Hemos de
acudir, por lo tanto, para su comprension, a las manifestaciones vertidas
por el Tribunal Constitucional®.

En este sentido el Tribunal Constitucional declara en su sentencia 107/1984
de 23 de noviembre®, que ““.. la previsién del articulo 13.1 de la Constitucion
de que “los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades ptblicas que ga-
rantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”,
no supone que se haya querido desconstitucionalizar la posicion juridica de
los extranjeros respecto de los derechos fundamentales y las libertades ptblicas,
pues la Constitucién no dice que los extranjeros gozaran en Espana de las
libertades publicas que le atribuyan los tratados y la ley, sino “de las libertades
que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados
y laley”, de modo que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros
siguen siendo derechos constitucionales y, por lo tanto, dotados —dentro de su
especifica regulacién— de la proteccion constitucional”.

El siguiente paso radica en determinar qué derechos fundamentales
pertenecen a cada una de las categorias establecidas por el Tribunal Cons-
titucional y més en concreto, si el derecho a la identidad cultural se puede
encuadrar dentro del primer rango. A este respecto el Tribunal Constitu-

cional, en su sentencia 137/2000 de 29 de mayo®®

declaré que el derecho
a no ser discriminado por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, constituye un
derecho intrinseco e inherente a la dignidad de la persona humana®, de
manera que el Tribunal Constitucional manifiesta claramente y sin el mas
minimo resquicio que el derecho a la identidad cultural posee la categoria
de derecho humano inherente a la dignidad humana.

Este dictum del Tribunal Constitucional hemos de ponerlo en re-
lacién con el articulo 10.2 de la Constitucidn, el cual indica que: “Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declara-
ci6n Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”. De este modo,
podemos afirmar que el art. 10.2 de la Constitucién introduce en nuestro

Ordenamiento juridico un criterio de interpretacioén de los derechos fun-
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53. Al respecto vid. la Sentencia del T.C. de
10 de abril de 2000, en la cual se reitera de
forma expresa que ya desde el afio 1984
este Tribunal ha mantenido que “...ni la
expresion misma de libertades piblicas ha
de interpretarse en sentido restrictivo...”
54. Sobre la interpretacion del articulo 13.1
de la Constitucion, Vid, con caracter gene-
ral, ESPINAR VICENTE, J.M. La extranjeria
en el sistema espaiiol de Derecho Inter-
nacional Privado, Granada 1987. Ibidem
Comentarios a la nueva ley de extranjeria.
Madrid 2001, pp. 83 y ss. PEREZ VERA. El
Derecho espaiiol de extranjeria, Addenda
UNED, Madrid 1987, pp. 15-16. SERRANO
ALBERCA, J.L. “Comentario al articulo 13.1
de la Constitucion”, en Comentarios a la
Constitucion, dirigidos por F. Garrido Falla,
Madrid 1985, 22 Ed. p. 218. ADAM MUNOZ,
M.D. “La condicion juridica de los extran-
jeros en la Constitucion de 1978. Analisis
del articulo 13.1”, en La evolucion del Dere-
cho en los dltimos diez afios. Madrid 1992,
pp. 447-458. PICO LORENZO, C. “Derechos
fundamentales de los extranjeros. Derechos
inalienables en igualdad de condiciones
con los nacionales y derechos con distinto
marco legal. El trabajo del extranjero como
derecho de configuracion legal”, Cuader-
nos de Derecho Judicial, 1994, pp. 15-71,
en esp. pp. 26-62. CACHON VILLAR, P. “Los
extranjeros: derechos constitucionales”,
Cuadernos de Derecho Judicial 1994, pp.
137-206.

55. Vid. Fund. Jco. 3° y 4° de la Sentencia
107/1984 de 23 de noviembre, BOE n® 305
de 21 de diciembre de 1984.

56. BOE n° 156 de 30 de junio de 2000.

57. Fundamento juridico 1. La terminologia
de derecho “inherente a la dignidad de la
persona humana” se utiliza en la sentencia
del Tribunal Constitucional 91/2000 de
30 de marzo, BOE n® 107 de 4 de mayo de
2000, fundamento Juridico 7.
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damentales identificable, a todas luces, con el estindar minimo interna-
cional, entendiendo por tal aquel conjunto de normas consuetudinarias
de alcance universal que garantizan una proteccién minima a la persona,
con independencia del territorio en el que se encuentre y sin atender a las
relaciones casuales con un grupo social determinado, en cuanto al respeto
a su integridad personal y a la observancia de sus derechos fundamen-
tales®®, concepto que hoy en dia estd superado debido a la positivaciéon
en los textos normativos de los derechos fundamentales y, por tanto, a la
proteccion directa de los mismos por el Ordenamiento Internacional.

La voluntad de la Constitucién radica, pues, en que los derechos que
la misma consagra estén dotados a priori de un contenido preciso, el cual
viene determinado por como el Derecho Internacional concibe los mis-
mos. De este modo, se garantiza que el Ordenamiento Juridico va a res-
petar el contenido minimo que el Derecho Internacional otorga a los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion, antes incluso de
que los Poderes Estatales utilicen sus propios criterios en la concrecion de
los mismos. Es por ello por lo que es a partir del respeto de ese estandar
minimo desde donde las autoridades espaiolas podran dotar de contenido
y eficacia a los derechos fundamentales.

Un precepto similar al articulo 10.2 de la Constitucion lo encontra-
mos en el Estatuto de Autonomia para Andalucia, en su articulo 9, cuando
indica que: “Todas las personas en Andalucia gozan como minimo de los
derechos reconocidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y demas instrumentos europeos e internacionales de proteccion de los
mismos ratificados por Espana, en particular en los Pactos Internacionales
de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y de la Carta Social Europea”.
No obstante entre ambos preceptos encontramos diferencias sustanciales.

La primera radica en que la Comunidad Auténoma Andaluza introdu-
ce en su Estatuto la totalidad de los derechos consagrados en los Convenios
que enumera en su articulo 9, mientras que la Constitucién lo que lleva
a cabo es la consagracién que se haya realizado de la interpretacion de
dichos derechos fundamentales. En segundo lugar, los derechos recogidos
en el articulo 9 constituyen un minimo; es decir, su reconocimiento no es
Obice para que se pueda gozar en el territorio andaluz de otros derechos
fundamentales no recogidos en los Convenios indicados, luego asistimos a

la garantia del reconocimiento del limite minimo, el cual se sitda en la to-
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talidad de los derechos consagrados en dichos convenios. Por tltimo, todas 29 Fundamento Juridico 5.
60. Fundamento Juridico 5.
las personas que se encuentren en Andalucia, sin distincién por razén de
nacionalidad o en atencidn a su situacién administrativa, gozan, sin excep-
ci6én alguna de todos estos derechos establecidos en los Convenios inter-
nacionales a los que se refiere el articulo 9, mientras que el articulo 13.1 de
la Constituciéon indica que los derechos fundamentales de los que podran
gozar los extranjeros en Espana podran ser modulados en su ejercicio por
lo que establezcan los tratados y la ley, respetando, claro esta, el contenido
del estindar minimo internacional; por lo tanto, podemos concluir que el
Estatuto de Autonomia para Andalucia reconoce, de una forma mucho
mis generosa que la Constitucidon espafiola, los derechos fundamentales
para todas las personas que se encuentren en el territorio andaluz, no so-
lamente en cuanto a la relacién de derechos fundamentales, sino también
en cuanto a su intensidad.
En tal sentido resulta significativa la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 36/1991 de 14 de febrero, la cual declard que el articulo 10.2 de la
CE “... se limita a establecer una conexién entre nuestro propio sistema de
derechos fundamentales y libertades, de un lado, y los Convenios y Tratados
internacionales sobre las mismas materias en los que Espafia sea parte, de
otro. No da rango constitucional a los derechos y libertades internacional-
mente proclamados en cuanto no estén también consagrados en nuestra
propia Constitucion, pero obliga a interpretar los correspondientes precep-
tos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos Tratados o Convenios, de
modo que en la prictica este contenido se convierte en cierto modo en el
contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que
enuncia el Capitulo IT del Titulo I en nuestra Constitucién”’.
Profundizando atin mas en esta cuestion, la sentencia del Tribunal
Constitucional 28/1991 de 14 de febrero indica que: “Es de sefalar, asi-
mismo que una eventual contradiccion de los tratados por las leyes tam-
poco puede fundamentar la pretension de inconstitucionalidad de una ley
por oposicion a un derecho fundamental... Sin embargo, tampoco en un
supuesto de esta naturaleza se convertiria el tratado per se en medida de la
constitucionalidad de la ley examinada, pues tal medida seguiria estando
integrada por el precepto constitucional definidor del derecho o libertad,
s1 bien interpretado, en cuanto a los perfiles exactos de su contenido, de
conformidad con el tratado o acuerdo internacional”®.
Las manifestaciones vertidas por el Tribunal Constitucional en sus re-

soluciones ponen de relieve la conclusiéon a la que llegibamos en los
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parrafos anteriores; es decir, mientras la Constitucién consagra unicamente la interpretacién de los
derechos fundamentales que emanen de los Convenios y Tratados internacionales que Espana haya ra-
tificado, el Estatuto de Autonomia consagra como derechos fundamentales los recogidos en tales textos,
de forma tal que se puede dar la situacidn de que las personas que se encuentran en Andalucia gocen de
algtin derecho fundamental contenido en los Convenios y Tratados internacionales, pero que no se haya
consagrado en la Constitucion.

A tal efecto, hemos de indicar que el derecho a la identidad cultural es un derecho intrinseco a la
dignidad humana, tal y como lo afirma la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 en su
articulo 22, al sefalar que: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacidén internacional, habida cuenta de la or-
ganizacién y los recursos de cada estado, la satistaccién de los derechos econdémicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.

En esta misma direccién se dirige la Declaracion final del Consejo de la Cooperacion Cultural del
Consejo de Europa en el proyecto “Democracia, Derechos Humanos y minorias: aspectos educativos y
culturales”, aprobada en mayo de 1997, al reiterar la consideracion de multiculturalidad como una realidad
inevitable que exige tomar en cuenta y respetar la diversidad cultural como base del principio de igual-
dad y aceptar la identidad cultural como componente esencial de la dignidad humana, tanto en lo que se

refiere al desarrollo individual, como desde el punto de vista colectivo.

5. Limites en cuanto al ejercicio y proteccion del
derecho a la identidad cultural

Hemos concluido en el epigrafe anterior que todo ser humano posee una serie de derechos fundamen-
tales con independencia del lugar en el que se encuentre y sin que su disfrute sea una consecuencia
derivada de su condicién de nacional o extranjero. El limite minimo del disfrute de los derechos funda-
mentales radica en el Derecho Internacional General, el cual ha pasado de ser un conjunto de normas
consuetudinarias a quedar en la actualidad recogido en diversos convenios internacionales. De esta for-
ma el limite en el ejercicio de cualquier derecho fundamental se encuentra en el respeto de ese estindar
minimo internacional.

Con respecto al derecho a la identidad cultural hemos de indicar que se trata de un derecho inhe-
rente a la dignidad humana, como ya hemos senalado anteriormente y como lo pone de manifiesto la
Declaracion Universal de la UNESCO sobre Diversidad Cultural de 2001, la cual sefiala en su articulo
5 que: “Los derechos culturales son parte integrante de los derechos humanos, que son universales,
indisociables e interdependientes... toda persona debe tener la posibilidad de participar en la vida
cultural que elija y conforme a las practicas de su propia cultura, dentro de los limites que impone el
respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales”. Asimismo, el Convenio de 2005

sobre la Proteccién y promocion de la diversidad de expresiones culturales de este mismo organismo
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internacional establece en su articulo 1 in fine que: “... Nadie podri
invocar las disposiciones de la presente Convencidn para atentar contra
los derechos humanos y las libertades fundamentales, proclamados en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y garantizados por el
Derecho internacional, o para limitar su ambito de aplicacién”®'.

Asimismo, la Declaracién del Programa de Accién de Viena de 1993
en su punto 5 declara que: “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. Debe
tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regio-
nales, asi como de los diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos,
pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueran sus sistemas politicos, eco-
némicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales”. De este dictum se desprende el papel que el
derecho a la identidad cultural asume en el conjunto de los derechos huma-
nos, en tanto en cuanto, el mismo ha de ser tenido en cuenta y respetado por
los Estados, pero esta observancia no puede menoscabar el conjunto de los
derechos humanos, de caricter universal, indivisible e interdependiente, de
manera que el derecho a la identidad cultural queda subordinado en tanto en
cuanto coadyuve a la realizacion y ejercicio de los derechos humanos.

El Plan estratégico de ciudadania e integracion elaborado por el Go-
bierno de la Nacién, con una duracién desde el ano 2007 a 2010, se-
nala como concepto de integracidén, basaindose en los “Principios basicos
comunes para las politicas de integracién de los inmigrantes en la Unién

9964
Europea”,

aquel proceso bidireccional y dindmico de ajuste mutuo por
parte de todos los inmigrantes y residentes de los Estados miembros”, para
continuar afirmando que: “la integracién supone el respeto de los valores
basicos de la Union Europea”. De este concepto se derivan tres ideas
fundamentales: la primera que la integracién mas que un estado de cosas
supone un proceso social dindmico y prolongado en el tiempo, en segun-
do lugar, que la integracién supone un esfuerzo mutuo bidireccional de
adaptacién a la nueva realidad, tanto por parte de la sociedad receptora,
como de la sociedad inmigrada vy, la tercera indica que el marco dentro del
cual ha de producirse este esfuerzo mutuo estd delimitado por los valores
basicos de la Unién Europea.

Asimismo, uno de los principios basicos de este plan se fundamenta en

el “principio de igualdad y no discriminacién”, el cual implica la equipa-
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61. En esta misma linea se sitla, si bien
refiriéndose a las minorias nacionales, el
Convenio-marco para la proteccion de las
minorias nacionales, realizado en el seno
del Consejo de Europa el 1 de febrero de
1995 (BOEN® 20 de 23 de enero de 1998), el
cual en su articulo 22 indica que: “Ninguna
de las disposiciones del presente convenio
marco se interpretara en el sentido de que
introduzca limitaciones o excepciones a
cualquiera de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales que estén reconocidos
seg(in las leyes de cualquier Parte Contra-
tante o de conformidad con cualquier otro
acuerdo en el que ésta sea parte”.

62. Conferencia Mundial de Derechos Hu-
manos, Viena, 14 a 25 de junio de 1993.
Asamblea General de Naciones Unidas. A/
CONF.157/23 de 12 de julio de 1993.

63. Este plan se puede consultar en la pag
web www:// mtas.es

64. Principios aprobados por el Consejo de
la Union Europea y los representantes de
los Gobiernos de los Estados miembros el
19 de noviembre de 2004.
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racién de derechos y obligaciones de la poblacién inmigrada y autdctona,
dentro del marco de los valores constitucionales basicos.

A tenor de lo expuesto, podemos concluir que el respeto de los dere-
chos humanos, tal y como lo concebimos en nuestra sociedad, enmarcada
no sélo por nuestro Estado, sino también por los principios y valores basi-
cos de la Unién Europea, constituye el limite que el respeto a la identidad
cultural no puede sobrepasar. De este modo, existen determinadas practicas
que pertenecen a otras culturas y que la dignidad de la persona, tal y como
es reconocida y contemplada en los Convenios internacionales sobre Dere-
chos humanos, no puede tolerar ni consentir, precisamente porque las mis-
mas se oponen de plano a esa dignidad intrinseca del ser humano. Asi, por
ejemplo, instituciones como la poligamia, el repudio, los matrimonios con-
certados, los malos tratos hacia la mujer, el exceso de celo corrigiendo a los
hijos, la mutilacién genital femenina, etc., son practicas que se denominan
culturales y que pertenecen a la tradicién de determinadas comunidades,
pero que nuestro sistema no puede permitir sobre la base de la proteccién
del derecho a la identidad cultural, al conculcar otros derechos fundamen-
tales en presencia, como el derecho a la igualdad juridica entre el hombre y
la mujer, el derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes, el derecho
a la integridad fisica, el derecho a la salud, el derecho a la libertad, etc.

En definitiva vy, siguiendo a M. Pajares, el modelo de sociedad inte-
gradora al que tratamos de llegar comporta la aceptacién y valoracién
positiva de la diversidad cultural, al tiempo que se inclina por mantener
la capacidad critica que permite la superacidn de aspectos culturales con-
trarios al avance de los derechos humanos. “Se trata de construir, entre
autdctonos e inmigrados, una sociedad capaz de integrar la diversidad
dentro del Estado de Derecho”®.

6. Acciones emprendidas para favorecer y proteger el
derecho a la identidad cultural

Segtin establece el articulo 149.1, 2 de la Constitucion, el Estado tiene
competencia exclusiva en materia de inmigracidn; sin embargo, el dictum
de este precepto hemos de matizarlo desde el momento en que existen
aspectos de la inmigracion que son de absoluta responsabilidad del Estado,
pero no todos. Los diversos factores de la inmigracién estin muy interre-

lacionados, de manera que no siempre es facil determinar qué perspectivas
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corresponde asumir al Estado y cuales otras son susceptibles de ser desarrolladas por las Comunidades
Auténomas. A este respecto cabe efectuar una clasificaciéon en dos grandes bloques: en el primero inclui-
rfamos todas aquellas situaciones que hacen referencia a la entrada, salida, permanencia, etc. en Espana
de los inmigrantes, las cuales corresponden regular, como regla general, al Estado. En el segundo bloque
entrarian las politicas sociales, las cuales irfan dirigidas a la integracion social de los inmigrantes y, como
consecuencia de las mismas, a la salvaguarda del derecho a la identidad cultural. En este segundo bloque
las competencias estarian asumidas, por todas las Administraciones Publicas, tanto la estatal, como las
autonomicas, como las locales.

Son a estas Gltimas competencias a las que nos vamos a referir seguidamente, esbozando el panorama
de las politicas sociales que se han adoptado, tanto en el ambito estatal como en el de la Comunidad

Auténoma Andaluza para propiciar y fomentar la interculturalidad.

6.1. Ambito estatal

La Ley de Extranjeria de 1985 no incluia en su articulado ninguna referencia a la integracién social de los
inmigrantes. De este objetivo se comienza a hablar en Espania hacia el afio 1991 y en el ano 1994 se aprueba
el Plan para la integracién Social de los Inmigrantes, el cual constaba de tres ejes: el primero era la cooperacién
para el desarrollo con los paises emisores de emigrantes; el segundo, el control de los flujos migratorios y el

tercero, la integracion social. Los objetivos esenciales del plan eran los siguientes:

1°) Eliminar la discriminacién injustificada.
2°) Promover la convivencia basada en los valores democriticos y actitudes tolerantes.

)

)
3°%) Combatir las barreras que dificultan la integracién.
4°) Luchar contra la explotacion de los trabajadores extranjeros.
)

5°) Movilizar a la sociedad contra el racismo y la xenofobia.

Los ambitos de actuacién del Plan eran el marco legal, condiciones laborales y profesionales, el
marco educativo cultural, el ambito convivencial y el dmbito de participacidén ciudadana. Como
instrumentos necesarios dentro del Plan se cred el Foro para la Inmigracidn, el cual trataba de con-
seguir un cauce de participaciéon y de didlogo para todas las partes implicadas en la integracion de los
inmigrantes, canalizar las demandas y aspiraciones de los propios inmigrantes y efectuar propuestas
para facilitar la convivencia. Otro instrumento que preveia el Plan era el Observatorio Permanente
de la Inmigracién, que intenta ser un vehiculo de diagnosis de la realidad inmigratoria en nuestro
pais y un sistema de prondstico de esa realidad inmigratoria, para evaluar el impacto en nuestra
sociedad, en la sociedad receptora, y difundir las aportaciones que genera la inmigracidén en nuestra
sociedad.

No obstante, este Plan fue muy poco explicito en las politicas de integracion, de manera que su im-
portancia radica mas en el hecho del reconocimiento de la integracién como objetivo de las politicas de

inmigracién que de las actuaciones que de ¢él se derivaron.
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Meses mas tarde de que viera la luz la Ley Organica 8/2000 de 22
de diciembre, es decir, en febrero del ano 2001, el Gobierno elabord un
Programa global de regulaciéon y coordinacion de la extranjeria y la inmi-
gracion en Espafia, el denominado Plan CRECO, con una vigencia hasta
el afio 2004; sin embargo, en este plan no se contemplan con las particula-
ridades que deberia los aspectos menos desarrollados de las politicas de in-
tegracion de los inmigrantes®, es mis, parece que este plan, aunque no lo
diga explicitamente se inclina mas bien por las politicas asimilacionistas®,
en tanto en cuanto, prevé que sean los inmigrantes los que se adecuen a
nuestra cultura, mientras que no establece medidas concretas para que los
espafioles aceptemos la cultura de los individuos que llegan a Espana.

El IT Plan nacional estratégico ciudadania e integracion, cuya duracion es
del ano 2007 al 2010, circunscribe la politica de integracién al marco descrito
por la Unidn Europea, en concreto a su caracter holistico, lo que significa que
se deben tener en cuenta “no sdlo los aspectos econémicos y sociales de la
integracion, sino también los problemas relacionados con la diversidad cultural
y religiosa, la ciudadania, la participacién y los derechos politicos”. Siguiendo

3

esta direccidn, el espiritu del Plan radica en ser ““...un elemento fundamental
de la gobernanza del proceso de adaptacién mutua de las personas inmigran-
tes y las autdctonas, porque se trata de contribuir a este proceso bidireccional
fomentando un desarrollo econdémico, social, cultural e institucional plural sos-
tenido para el conjunto de los residentes en Espana, a través de intervenciones
equilibradas de los poderes ptblicos y de la sociedad civil”.

Por lo que afecta a la salvaguarda del derecho a la identidad cultural de los
inmigrantes extranjeros, dos de las premisas se refieren al mismo. Asi: 1.- La
concepcidn de la integraciéon como un proceso bidireccional de adaptacion
mutua y 2.- La conviccién de que la responsabilidad por el proceso de integra-
cién y la gestién de la misma debe ser compartida por las distintas administra-
ciones, los actores sociales, incluyendo a los propios inmigrantes, en definitiva,
por la sociedad en su conjunto.

Entre los principios destacan los siguientes: 1.- El principio de igualdad
y no discriminacion, que implica la igualdad de derechos y obligaciones de
la poblacién inmigrada y autdctona, dentro del marco de los valores consti-
tucionales basicos. 2.- El principio de ciudadania, que implica el reconoci-
miento de la plena participacién civica, social, econdmica, cultural y politica
de los ciudadanos y ciudadanas inmigrantes. 3.- El principio de intercultura-
lidad, como mecanismo de interaccion entre las personas de distintos orige-

nes y culturas, dentro de la valoracién y el respeto a la diversidad cultural.
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Entre los objetivos podemos senalar: 1.- Garantizar el pleno ejercicio de
los derechos civiles, sociales, econdémicos, culturales y politicos de los inmi-
grantes. 2.- Fomentar entre los inmigrantes el reconocimiento y respeto de
los valores comunes de la Unién Europea, de los derechos y las obligaciones
de los residentes en Espana, de las lenguas oficiales en los diversos territorios
del Estado y de las normas sociales de convivencia de la sociedad espaiola.
3.- Luchar contra las diversas manifestaciones de la discriminacidn, el ra-
cismo vy la xenofobia en todos los campos de la vida social. 4.- Favorecer la
comprension por parte de la sociedad espanola del fenémeno migratorio,
mejorar la convivencia intercultural, valorando la diversidad y fomentando
valores de tolerancia y apoyar el conocimiento y mantenimiento de las cul-
turas de origen de los inmigrantes. La Secretaria de Estado de Inmigracién
y Emigracion serd la que realice la gestion de este plan estratégico®.

El plan prevé medidas de cooperacion entre la Administracién General
del Estado, las Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales a través
de los planes de accidén autondémicos que se conciernen anualmente, de
manera que reconoce el papel fundamental que estas Administraciones des-

empefan en el marco de la integracién de los inmigrantes extranjeros.

6.2. Ambito de la Comunidad Autnoma Andaluza

El Estatuto de Autonomia para Andalucia, entre sus competencias, se-
nala en el articulo 62.1 a) que corresponde a la Comunidad “las politicas
de integracién y participacion social, econémica y cultural de los inmi-
grantes, en el marco de sus competencias”.

A tenor de la asuncidn de estas competencias que ya se venian ejercien-
do de facto, antes de que se produjera la reforma del Estatuto de Autonomia
para Andalucia, la Direccidén General de Coordinacion de Politicas Migra-
torias, organismo que depende de la Consejeria de Gobernacién de la Junta
de Andalucia, elaboré el Primer Plan integral para la inmigraciéon en An-
dalucia, con una vigencia desde el afio 2001 al 2004”°. Entre sus principios
rectores se encuentra el de “globalidad” y el de “interculturalidad”. El pri-
mero se dirige a considerar a la sociedad como un todo, y por ello a la ne-
cesidad de orientar las actuaciones establecidas en el plan a toda la sociedad,
inmigrantes, poblacion de acogida, profesionales, medios de comunicacién
y no s6lo a una parte de ellos. El segundo representa la pluralidad cultural
que el fendmeno de la inmigracién conlleva, la cual sélo puede contribuir
a un proceso real y dindmico de integracion, si se tiene en cuenta la inte-

raccidn entre la sociedad de acogida y la poblacion migrante, asi como los

ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
DISTRIBUCION COMPETENCIAL

69. Los organismos consultivos y de par-
ticipacion involucrados en el Plan son: La
Comision Interministerial de Extranjeria,
regulada por Real Decreto 1946/2000 de
1 de diciembre, el Consejo Superior de
Politica de Inmigracion, regulado por Real
Decreto 344/2001 de 4 de abril y el Foro
para la Integracion Social de los Inmigran-
tes, regulado por Real Decreto 3/2006 de
16 de enero.

70. Aprobado por Decreto del Consejo de
Gobierno de 9 de enero de 2002.
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contextos ecologicos y espacios sociales donde ésta se produce, desde el respeto a las propias culturas y sus
peculiaridades, todo ello en el marco de los Derechos Humanos.

Estos principios rectores se plasman asimismo en las diferentes areas de actuacion, entre las que po-
demos destacar, por lo que afecta al derecho a la identidad cultural, la socioeducativa y la sociocultural.
Entre los objetivos de la primera area de actuacidén mencionada se encuentran los siguientes: a) Favorecer
que los centros elaboren proyectos interculturales que faciliten y promuevan procesos de intercambio,
interaccién y cooperacidon entre culturas, b) Mantener y valorar la cultura de origen del alumnado, ¢)
Potenciar programas de apoyo para el aprendizaje de la lengua espanola, d) Favorecer un clima social de
convivencia, respeto y tolerancia, en especial en las zonas que acogen inmigrantes, fomentando que los
centros educativos sean un nacleo de encuentro y difusién de los valores democraticos no sélo de la co-
munidad educativa, sino del propio barrio. Entre los objetivos de la segunda area de actuacion sefialada,
caben destacar los siguientes: a) Ofrecer y asegurar el acceso de la poblacién inmigrante a las bibliotecas
publicas y favorecer el conocimiento de su cultura a la poblacién autdctona con la finalidad de que las
bibliotecas sean un espacio de intercambio cultural, b) Promover la integracion de jovenes inmigrantes
en asociaciones juveniles andaluzas ya existentes, ¢) Promover la participacién de los jévenes inmigrantes
en los programas europeos.

A su vez estos objetivos cuentan con una serie de medidas para su consecucidn, asi como un presupues-
to, calendario de ejecucion y las autoridades, personas y organismos implicados para su consecucion.

ElII Plan Integral para la Inmigracién en Andalucia se programa con una duracién desde el ano 2006
al 2009. Es un plan mucho mis amplio, completo, sélido, real y elaborado. Entre sus principios rectores
se establecen los siguientes: 1) adaptabilidad, 2) cooperacidn, 3) coordinacion, 4) descentralizacion, 5)
integralidad, 6) integridad, 7) interculturalidad, 8) normalizacién, 9) participacibén, 10) socializacién y
11) transversalidad.

Aborda un mayor nimero de areas de intervencion, las cuales se contemplan de una forma mucho
mas generosa y desarrollada. Estas areas son las siguientes: 1) socieducativa, 2) sociolaboral, 3) sociosani-
taria, 4) de inclusién y bienestar social, 5) de equipamientos, alojamientos y vivienda, 6) de cultura ocio
y participacion, 7) de atencion juridica, 8) de formacion, 9) de investigacidn, 10) de sensibilizacion social
y 11) de cooperacién al desarrollo.

Cuenta con medidas mas efectivas y eficaces, son mas numerosos las personas y organismos impli-
cados, los objetivos son mas cuantiosos y ambiciosos, a saber: 1) Promover condiciones econémicas,
sociales y culturales que fomenten las politicas de acogida de la poblacién que llega por primera vez a
Andalucia, 2) Favorecer la plena integracion social, laboral y personal de la poblacién migrante, como
sujeto de derechos y deberes, en el seno de la sociedad andaluza, 3) Asegurar el acceso, en condiciones
de igualdad y equidad, de la poblacién inmigrante a los servicios basicos comunes al conjunto de la po-
blacién, 4) Fomentar la cooperacidn, la coordinacién y el seguimiento de las actuaciones de los poderes
publicos y los agentes sociales y econdémicos implicados, 5) Mejorar permanentemente el conocimiento
de la realidad, las estrategias mas adecuadas de cambio, asi como los logros obtenidos, manteniendo la

actividad investigadora sobre el fenémeno de la inmigracién en Andalucia, 6) Disefar y promover pro-
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gramas de formacidn para todas las personas que realicen actividades en
el ambito privado o publico, 7) Fomentar la sensibilizacién social acerca
de los valores positivos del hecho de la inmigracién, rechazando toda
forma de racismo y xenofobia y cualquier clase de discriminacioén que se
produzca, 8) Contribuir a mejorar las condiciones de vida, las infraestruc-
turas, asi como la calidad de la participacion de las personas en los paises
de origen de las personas que emigran, mediante una politica integrada
de cooperacion al desarrollo de la Junta de Andalucia.

Contempla una serie de estrategias que no se vislumbraban en el plan
anterior, como la de formacidn, difusién, promocién de la igualdad de
trato y de acogida y, como ejes transversales del plan se introducen los ejes
transversales de género y de juventud.

Si analizamos con detalle este plan podemos observar que practica-
mente en todas las areas que aborda, la integracion social a través del
respeto a la identidad cultural supone uno de los objetivos a lograr. Asi,
esta finalidad se puede apreciar en areas tales como la socieducativa, la de
inclusioén y bienestar social, la de ciencia, ocio y participacidn, la de for-
macidn, la de sensibilizacién social, la sociosanitaria, la sociolaboral’'. La
respuesta que la Junta de Andalucia otorga al fenémeno de la inmigracién
no pasa por establecer dispositivos especiales para la acogida de los inmi-
grantes cualquiera que sea su situacién administrativa, sino que trata de
utilizar los servicios ordinarios, educativos, sanitarios, sociales, etc., refor-
zandolos, st es preciso, con la finalidad de favorecer la integracién gradual
desde el momento en que el inmigrante llega a Andalucia™.

El amplio bagaje que la Comunidad Auténoma Andaluza posee en el
ambito de la inmigracion extranjera ha sido uno de los factores determi-
nantes para la elaboracién de este segundo plan que, con toda seguridad y,
sin temor a equivocarnos, podemos calificar como uno de los mas nove-
dosos y solidarios de los que se han realizado en Espana. Las pautas que se
consagran en este plan obedecen a ese modelo de integracién social que
pretendemos alcanzar compaginando e interrelacionando la cultura espa-
fiola con la cultura de origen de los extranjeros inmigrantes que llegan
a nuestro territorio. No obstante, somos conscientes de que nos queda
mucho camino por recorrer y que supone un gran esfuerzo la aceptacion
y el acogimiento de la cultura de “el otro”, significa un reto, fundamen-
talmente para la sociedad de acogida, pero también para la poblacion
extranjera que traspasa nuestras fronteras, un reto que hemos de afrontar y

superar para la consecuciéon de una convivencia en paz y armonia.

ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
DISTRIBUCION COMPETENCIAL

71. La coordinacion en materia de politicas
migratorias corresponde a La Direccion
General de Coordinacion de Politicas Mi-
gratorias, creada por Decreto 138/2000
y modificada por Decreto 199/2004 de 14
de mayo, La Comision Interdepartamental
de Politicas Migratorias, creada por De-
creto 382/2000, modificada por Decreto
116/2005 de 3 de mayo, el Foro Andaluz
de Inmigracion, modificado por Decreto
55/2001de 26 de febrero.

72. Esta es también la estrategia que sigue
el Primer Plan de inmigracion 2006/2010
de la ciudad de Cordoba, aprobado el 1 de
Junio por unanimidad en el Pleno Munici-
pal, después de ser aprobado en el Pleno
del Consejo Local de la Inmigracion del 16
de mayo y dictaminado favorablemente en
la Comision Permanente del Area Social. El
Plan esta dividido en cinco areas de actua-
cion: social, sanitaria, educacion y cultura,
participacion ciudadana y cooperacion al
desarrollo e interculturalidad. El &rea de la
mujer no es especifica sino que se trabaja
de forma transversal, teniendo en cuenta
su importancia, puesto que ya representa
el 50% de los inmigrantes en Espafia y en
Cordoba llega ya casi al 57%.
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Los menores inmigrantes acompanados y no

acompanados en situacion de desamparo. Régimen
juridico y derechos a la luz del nuevo Estatuto de
Autonomia de Andalucia

1. Los menores en el marco constitucional,
comunitario y del nuevo Estatuto de Autonomia
de Andalucia: el estatus juridico particular

de los menores extranjeros

1.1 El marco constitucional y europeo de proteccion del menor

Los menores de edad son unos de los grupos que encuentra una pro-
tecciéon mis clara en nuestro texto constitucional. El art. 39 de la
Constitucién impone a los poderes publicos el deber de asegurarles
una proteccién integral, y la obligacién de garantizarles la proteccién
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos'.
Este mandato a los poderes ptblicos conecta de forma directa con el
art. 10.1 de la propia Constitucién, que sitta “el libre desarrollo de la
personalidad”, junto con la dignidad de la persona y los derechos in-
violables que le son inherentes, como fundamento del orden politico
y la paz social.
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1. Constitucion Espafiola. “Articulo 39. Pro-
teccion de la familia 1. Los poderes pibli-
cos aseguran la proteccion social, econo-
mica y juridica de la familia. 2. Los poderes
plblicos aseguran, asimismo, la proteccion
integral de los hijos, iguales éstos ante la
ley con independencia de su filiacion, y de
las madres, cualquiera que sea su estado
civil. La ley posibilitara la investigacion de
la paternidad. 3. Los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos habi-
dos dentro o fuera del matrimonio, durante
su minoria de edad y en los demas casos
en que legalmente proceda. 4. Los nifios
gozaran de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus
derechos”.



Como pone de manifiesto De Palma?, la aprobacién de la Consti-
tucién determind un nuevo marco juridico-politico de la proteccién
de la infancia, que quedaria esencialmente delimitado por el reconoci-
miento del derecho fundamental a la igualdad (arts. 14 y 39.2 CE), el
deber de los padres de prestar asistencia de todo orden a sus hijos (39.3
CE), la obligacién de los poderes publicos de asegurar la proteccion de
la familia en general y la proteccion integral de los hijos en particular
(arts. 39.1 y 39.2 CE), y el reconocimiento a los nifos de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos (art.
39.4 CE).

Respecto del alcance del art. 39.4 CE, que juega como clausula
de integracién o aceptacién del Derecho internacional referido a los
menores en el derecho interno, se plantea la disyuntiva por la doctri-
na de si debe entenderse su enunciado como referido Gnicamente a
los tratados internacionales ratificados por Espafa o si puede admi-
tirse una interpretacién mas amplia, referida a todos aquellos tratados
internacionales que versen sobre protecciéon de menores en mayor o
menor medida. En principio la conclusién correcta seria el primer
planteamiento, si interpretamos conjuntamente el art. 39.4 y el art.
96.1 CE-.

En cualquier caso, en materia de proteccidn a la infancia se intensifica
la proteccién de los derechos, y la Constitucion no diferencia entre me-
nores espanoles y extranjeros, puesto que los textos internacionales relati-
vos a los derechos de los menores expresamente impiden la posibilidad de
que se produzca ningan tipo de discriminacién. Tampoco permiten estos
textos las producidas en razén de la nacionalidad, que es la circunstancia
introducida como elemento diferenciador o discriminador en la legisla-
cién de extranjeria®.

La remisiéon de la CE a los tratados internacionales en lo relativo
a la proteccién de la infancia supone, a raiz de la ratificaciéon por Es-
pana de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Niiio, de
20 de noviembre de 1989 (CDN, en adelante)’, que la Convencién
se convierta obligatoriamente en un texto normativo necesariamente
valido como referencia en el campo de los derechos fundamentales de
los nifios.

Este texto juridico destaca por su brevedad y simplicidad. Cons-
ta de diez principios, siete de ellos podriamos considerarlos derechos

fundamentales del menor® y los tres restantes responderian a medidas

ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
DISTRIBUCION COMPETENCIAL

2. A. DE PALMA DEL TESO, Administracio-
nes plblicas y proteccion de la infancia, en
especial el estudio de la tutela administra-
tiva de los menores desamparados, INAP,
Madrid, 2006, p. 38.

3. El Art. 96.1 CE dispone: “Los tratados
internacionales validamente celebrados,
una vez publicados oficialmente en Espafa,
formaran parte del ordenamiento interno.
Sus disposiciones sdlo podran ser deroga-
das, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuer-
do con las normas generales del Derecho
internacional”.

4, Asi, el art. 2 de la CDN establece que los
Derechos del nifio se aplicaran a todos los
nifios sin discriminacion alguna, mencio-
nando entre los motivos de discriminacion
la nacionalidad.

5. Ratificada por Instrumento de 30 de
noviembre de 1990 (BOE n° 313 de 31 de
diciembre de 1990).

6. Los derechos recogidos en la CDN los
resumimos del siguiente modo: 1. “El nifio
disfrutara de todos los derechos reconoci-
dos en la Declaracion”. Es evidente que al
nifio se le asigna una posicion juridica muy
relevante, al ser sujeto de derechos, y por
ello determinante de su propio destino.- 2.
Se establece el derecho de obtener “opor-
tunidades y servicios” en orden a su de-
sarrollo fisico, mental, moral e intelectual,
reconociendo el principio que han de asu-
mir las legislaciones de proteger el “interés
superior del menor”.- 3. Derecho a un nom-
bre y a una nacionalidad.- 4. Derecho a la
Seguridad Social, y a crecer y desarrollarse
con buena salud.- 5. Derecho del nifio fisica
o mentalmente impedido a obtener servi-
cios y prestaciones, entre ellos tratamiento
médico, educacion y cuidados especiales.-
6. Derecho a unas relaciones familiares y
a crecer y desarrollarse en un ambiente de
afecto. Se establece expresamente el prin-
cipio de primar la convivencia del nifio con
su madre, tolerandose su separacion sdlo
en supuestos excepcionales.- 7. Derecho a
la educacion, juego y recreo.
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de proteccidn a la infancia, que en realidad son previsiones de reaccidén
frente a posibles vulneraciones de los derechos antes reconocidos. Asi,
destaca la primacia del nifio a la hora de recibir proteccién o socorro,
la proteccién del nino frente a la explotacidn, el abandono o el trato
cruel’, y la proteccidén frente a la discriminacién racial, religiosa o de
otra indole.

En lo relativo a la inmigracién, el art. 8 de la CDN prevé el derecho
de todo nifio a preservar su identidad, esto es, no s6lo a tener un nombre,
una nacionalidad y a conocer su procedencia, sino que obliga a las auto-
ridades de los Estados que la suscribieron a utilizar todos los medios que
estén a su alcance para que el nifio no pierda dicha identidad. En el caso
de menores extranjeros dicho derecho se concreta en la obligacién que
tienen las autoridades espafolas de reconocer al menor extranjero a través
de su propio nombre, edad, nacionalidad, procedencia, origen, cultura, asi
como otros rasgos conformadores de su personalidad.

El reconocimiento de este derecho es especialmente significativo
cuando se trata de menores extranjeros que llegan solos al territorio na-
cional, sin ninguna documentacion, a través de la cual puedan conocerse
tales rasgos individualizadores de su personalidad. Tal identificacién no
significa s6lo documentar al menor, esto es, otorgarle los “papeles” ne-
cesarios para regularizar su presencia en territorio espaiol, sino a utilizar
todos los medios necesarios para conocer su procedencia y obliga a do-
cumentarlo en todo caso.

Por otro lado, tal como se deduce de los articulos 9 y 20 de la CDN,
todo nino tiene derecho a ser atendido y cuidado, con independencia
de que no sean protegidos en sus paises de procedencia. Por tanto, las
autoridades espafiolas tienen la obligacién negativa de no adoptar nin-
guna medida que pueda poner en peligro su integridad fisica o moral y
la obligacién positiva de adoptar las medidas necesarias para su adecuada
proteccién y promocién de sus derechos.

Por tltimo, conforme a la CDN, al niflo también le corresponden de-
terminados derechos de prestacion social, que si bien pueden tener algu-
nas restricciones en referencia a los adultos, no las tienen cuando se trata
de su distrute por los menores de edad. Por tanto, el derecho a la asistencia
sanitaria y a la educacién corresponde en todo caso a los menores extran-
jeros en condiciones de igualdad con los nacionales, con independencia
de su situacidn regular o no en Espana. Asi lo disponen los articulos 9.1°

de la LO 4/2000°, de 11 de enero de 2000, de derechos y libertades de
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7. Se alude expresamente a una edad mini-
ma por debajo de la cual no seria tolerable
que el nifio trabajase. También en la Carta
Comunitaria de Derechos Sociales funda-
mentales de los trabajadores, de 9 de di-
ciembre de 1989, se establece que la edad
minima para trabajar no debe ser inferior
a la edad en que cese el periodo de esco-
laridad obligatoria, y en ning(in caso infe-
rior a los 15 afos; ademas la duracion del
trabajo de los menores de 18 afos debera
ser limitada y el trabajo nocturno prohibi-
do, salvo aquellos empleos determinados
por las legislaciones o reglamentaciones
nacionales.

8. “Articulo 9 de la LOEXIS 1. Todos los
extranjeros menores de dieciocho afios
tienen derecho y deber a la educacion
en las mismas condiciones que los espa-
fioles, derecho que comprende el acceso
a una ensefianza basica, gratuita y obli-
gatoria, a la obtencion de la titulacion
académica correspondiente y al acceso al
sistema pblico de becas y ayudas. 2. En
el caso de la educacion infantil, que tiene
caracter voluntario, las Administraciones
plblicas garantizaran la existencia de un
nimero de plazas suficientes para asegu-
rar la escolarizacion de la poblacion que
lo solicite”.

9. Publicada en el BOE de 12 enero de
2000 (correccion de errores BOE de 24
enero), y modificada por la Ley Orga-
nica 8/2000, de 22 diciembre, de dere-
chos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social (BOE n®
307 de 23 diciembre de 2000), por la Ley
Organica 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de se-
guridad ciudadana, violencia doméstica
e integracion social de los extranjeros
(BOE n® 234, de 30 de septiembre), y
por la Ley Organica 14/2003, de 20 de
noviembre (BOE n® 279, de 21 de no-
viembre).



los extranjeros en Espana (LOEXIS), respecto del derecho a la educacién,
y el art. 12.3', en cuanto a la asistencia sanitaria. Esta asistencia sanitaria
se aplica también al nasciturus, pues el apartado 4 del art. 12 otorga a las
extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia el derecho a la
asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto, independiente-
mente de la situacién administrativa en que se encuentren.

El sistema de proteccién de menores que establece la Constitucién es
un sistema mixto, en el que colaboran los ambitos publico y privado, es
decir, la familia y los poderes pablicos. Ambos son responsables de llevar
a cabo una politica para la infancia que asegure la proteccién integral de
los menores, el disfrute de sus derechos y el desarrollo libre de su per-
sonalidad. Por su parte, los padres deben prestar asistencia de todo orden
a los hijos, segtin la propia Constitucién, obligacién que se concreta en
una serie de obligaciones de caricter personal inherentes a la guarda'!. La
familia es, en definitiva, la primera responsable de los menores, pero las
Administraciones publicas estin obligadas a velar por el cumplimiento
de los deberes que corresponden a los responsables de dichos menores.
Si el menor sufre una situacion de riesgo, dificultad social o posible des-
amparo, los poderes publicos deben actuar a través de los mecanismos e
instituciones de proteccion y tutela que prevén los diferentes Estatutos de
Autonomia, llegando a asumir la tutela ex lege del menor y privando de
ella a los padres si esto es lo mas conveniente para el superior interés del
menor, por medio de la declaracién de desamparo.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unidén demuestra la con-
sideracién auténoma del menor como persona que se ha consolidado a
partir de la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989. Por ello, mas
alla de la protecciéon del menor en su condiciéon de hijo o nino, el art.
24 se refiere de forma especifica a los “derechos del menor”. Entre estos
derechos incluye la Carta el de recibir la proteccién y los cuidados ne-
cesarios para su bienestar, sin distinguir quién debe prestar esos cuidados.
Se aflade el derecho del menor a expresar su opinidn libremente, y a que
ésta sea oida en relacién con los asuntos que les afecten, dependiendo de
sus edad y su madurez (art. 20.1). Ademas, a diferencia de nuestra Cons-
titucidn, que es anterior a la CDN, la Carta recoge con toda claridad el
interés superior del menor como consideracion primordial en todos los
actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas o
instituciones privadas (art. 20.2),y vuelve a referirse a este principio cuan-

do establece el derecho de todo menor a mantener de forma periddica

ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
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10. “Art. 12. Asistencia Sanitaria. 3. Los
extranjeros menores de dieciocho afos
que se encuentren en Espafa tienen de-
recho a la asistencia sanitaria en las mis-
mas condiciones que los espafoles”. No
debemos olvidar que este derecho no co-
rresponde a todos los inmigrantes, solo
a aquellos inscritos en el padron del mu-
nicipio en el que residan habitualmente
tendran derecho a la asistencia sanitaria
completa, mientras que aquellos en situa-
cion administrativa irregular y no ins-
critos en el padron sblo pueden acceder
a la asistencia pdblica de urgencia ante
la contraccion de enfermedades graves
o0 accidentes. En el caso de los menores,
el derecho a la asistencia sanitaria es in-
dependiente de que estén o no inscritos
en el padron municipal y de su situacion
administrativa regular o no.

11.Elart. 154 del Cddigo Civil se refiere a estas
obligaciones inherentes a la guarda: velar por
los hijos, tenerlos en su compaifiia, alimentar-
los, procurarles una formacion integral, re-
presentarlos y administrar sus bienes.
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relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre'?,
“salvo si son contrarios a sus intereses’ .

Una de las revoluciones del siglo XXI, la de la genética, también tiene
su corolario en la Carta y la proteccién del menor antes de su nacimiento,
ya que el art. 2.1 de la misma prohibe “las practicas eugenésicas, y en par-
ticular las que tienen por finalidad la seleccion de las personas”.

Por otra parte, la libertad de expresion que reconoce el art. 20 CE, en
sus diferentes manifestaciones, encuentra sus limites, ademas de en los de-
rechos y libertades reconocidos en el titulo I, especialmente en el derecho
al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juven-
tud y de la infancia. Aqui cobran pleno sentido las referencias especificas
que realizan algunos de los nuevos Estatutos de Autonomia a la supervi-
sidn y clasificacion de la programaciéon de los medios de comunicacion
audiovisual, entre ellos el nuevo Estatuto de Andalucia.

En lo relativo a los adolescentes o jovenes menores de edad, la Carta
compagina en su art. 32 la prohibicién del trabajo infantil con la protec-
cién de los adolescentes en el trabajo. Establece que s6lo podra admitirse
el trabajo de un menor de edad una vez concluida la etapa de escolaridad
obligatoria “sin perjuicio de disposiciones mas favorables para los jovenes
y salvo excepciones limitadas”. Esta excepcion resulta indispensable para
compatibilizar educacién y formacidn (que puede ser retribuida), Gnica via
realmente efectiva de actuacién con los menores inmigrantes no acompa-
flados acogidos en centros de proteccién que pese a no contar en ocasiones
con la edad legal minima, vienen a Espafia buscando trabajo para apoyar
econdémicamente a su familia en el pais de origen. En cualquier caso, el
derecho a la educacién y el desarrollo adecuado del menor debe preva-
lecer, por lo que el art. 32 de la Carta anade que “los jovenes admitidos a
trabajar deben disponer de condiciones de trabajo adaptadas a su edad y
estar protegidos contra la explotacién econdémica o contra cualquier traba-
jo que pueda ser perjudicial para su seguridad, su salud, su desarrollo fisico,
psiquico, moral o social, o que pueda poner en peligro su educacién’.

Por altimo, es necesario afiadir que, de aprobarse en los términos apro-
bados en la Conferencia Intergubernamental de Lisboa el Proyecto de
Tratado por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn pasara a ser derecho originario, esto es, “ten-
drd el mismo valor juridico que los Tratados”, como establece la nueva

redaccidn del art. 6 del Tratado de la Unién Europea.
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12. Esta redaccion, aunque tiene aplica-
cion en el caso de los menores declarados
en desamparo y cuya tutela ha pasado a
depender de la Administracion, responde
claramente a las situaciones de separacion
o divorcio, en las que el progenitor al que
se otorga la guarda y custodia del menor
impide u obstaculiza las relaciones de éste
con el otro progenitor, e incluso fomenta la
animadversion del menor hacia el otro pro-
genitor, dando lugar al denominado “sin-
drome de alienacion parental”. Vid., a este
respecto, J.M. AGUILAR CUENCA, S.A.P.,
Sindrome de Alineacion Parental. Nifios
manipulados por un cényuge para odiar al
otro (42 Ed.), Ed. Almuzara, Cordoba, 2004.



1.2 La proteccion del menor en el ambito autonémico y en el nuevo
Estatuto de Autonomia de Andalucia

a) Asuncion de competencias sobre proteccion menores en los Estatutos no
reformados

Sintetizando al maximo la cuestién de la distribucién competencial entre
el Estado y las Comunidades Auténomas en relacién con los menores de
edad, expone Carretero Espinosa que, “tradicionalmente, la protecciéon
juridica del menor se han enmarcado en el campo del Derecho civil.
Desde esta perspectiva, la competencia en exclusiva para su regulacion
corresponderia al Estado, conforme a los dispuesto en el art. 149.1.8 CE,
que le atribuye ‘legislacién civil’, pero ello ‘sin perjuicio de la conserva-
ci6n, modificacién y desarrollo por las Comunidades auténomas de los
Derechos civiles, especiales o forales, alli donde existan’. En las modernas
concepciones, sin embargo, el creciente intervencionismo administrativo
ha llevado a considerar que estamos ante una materia propia del Derecho
publico, en cuyo caso, el titulo competencial habilitante para que las Co-
munidades autébnomas puedan legislar sobre proteccién de menores seria
el art. 148.1.20 de la Constitucion, que atribuye competencias en materia
de asistencia social”.

Conforme a la previsiéon del articulo 148.1.20 de la Constitucién es-
panola, las distintas Comunidades Autébnomas asumieron competencias de
caracter exclusivo en materia de asistencia social, con diversas denomina-
ciones en sus respectivos Estatutos de Autonomia'.

Por otra parte, gran parte de los Estatutos de Autonomia hacen refe-
rencia de forma particular a la competencia en materia de proteccién de
menores”. En el resto de Estatutos de Autonomia se hace una referencia
un tanto dudosa a las “instituciones de protecciéon de menores”. Entre
estas comunidades se encontraba hasta 2007 Andalucia, que previamente a
la reforma recogia su competencia exclusiva en materia de “instituciones
publicas de proteccidn y tutela de menores” en el art. 13.23 de su Estatuto
de Autonomia®.

El alcance del término “instituciones publicas de proteccion”, suscita al-
gunas dudas interpretativas, en cuanto “institucion” puede referirse segin el
contexto en que nos situemos, a un establecimiento o centro de proteccion de
menores —y respecto a éstos es sabido que las Comunidades Auténomas tienen
competencias para regular su creacion, organizacién y funcionamiento—, en

sentido lato, podriamos decir, como a “institucion”, en el més estricto sentido

ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
DISTRIBUCION COMPETENCIAL

13. C. Carretero Espinosa de los Monteros,
“La competencia legislativa de las Comuni-
dades auténomas en materia de menores”,
en La proteccion juridica del menor, de la
Asociacion de Letrados de Andalucia, Gra-
nada, Comares, 1997, p. 16.

14. Asi, refiriéndonos a los Estatutos au-
tondmicos antes de su reforma o aquellos
ailn no reformados se refieren a “asisten-
cia social”, los Estatutos de Galicia (art.
27), Pais Vasco (art. 10.12), Catalufia (art.
9.25), Valencia (art. 31.24) y Navarra (art.
44.17); la incluyen como “asistencia social
y servicios sociales” los de Canarias (art.
30.13), Castilla-Leodn (art. 32.19) y Castilla-
La Mancha (art. 31.1.20); habla de “asis-
tencia y servicios sociales” el Estatuto de
Autonomia de la Comunidad andaluza (art.
13.22); asumen competencias en materia
de “asistencia y bienestar social”, los Es-
tatutos de Asturias (art. 10.24), Cantabria
(art. 24.22) y La Rioja (art. 8.1.30); se re-
coge como “asistencia y bienestar social”
en los textos de Murcia (art. 10.1.18), Extre-
madura (art. 7.1.20) y Aragon (art. 35.1.26);
y como “accion y bienestar sociales”, en el
de Baleares (art. 10.14).

15. Asumen la competencia en materia de
“proteccion y tutela de menores” en sus
respectivos Estatutos las Comunidades au-
ténomas de Cantabria (art. 24.23), la Rioja
(art. 8.32), Aragon (art. 35.1 n° 28), Casti-
lla La-Mancha (art. 31.1 n® 31) y Asturias
(art. 10.25), esta Gltima anadiendo que tal
competencia se asume “sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 149.1.62 y 82 de la
Constitucion, es decir, las competencias
exclusivas del Estado en materia de legis-
lacion mercantil, penal y penitenciaria,
legislacion procesal y legislacion civil; el
texto de la Comunidad de Madrid afiade en
su art. 26.1 n® 24 a la “proteccion y tutela
de menores”, la asuncion de competencias
para el “desarrollo de politicas de promo-
cion integral de la juventud”.

16. Un enunciado idéntico al andaluz recogiael
art. 10.35 del Estatuto originario de Islas Balea-
res; a esta referencia a las instituciones pibli-
cas de proteccion y tutela de menores afiaden
Canarias (art. 30.14), Extremadura (art. 7.1 n®
32), Murcia (art. 10.1.18), y originariamente
Catalufa (art. 9.18), el necesario respeto en la
regulacion de estas cuestiones a la legislacion
civil, penal y penitenciaria del Estado; Nava-
rra en el art. 44.23 de la LORAFNA, incluye
la competencia en materia de “instituciones
y establecimientos pblicos de proteccion y
tutela de menores y de reinsercion social, con-
forme a la legislacion general del Estado”; el
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juridico de figura o mecanismo normativo establecido por el ordenamiento en

orden a la proteccién de los menores'”.

Como sefala Sudrez Santodomingo'®, Espafia no cuenta hoy en dia

con un unico sistema de protecciéon de menores, y cada Comunidad Au-

tonoma ha ido desarrollando su propio sistema, que en cualquier caso,

cumple todos los requisitos exigidos por las disposiciones estatales e in-

ternacionales en este campo.

b) Derechos, objetivos y competencias en relacion con los menores en el nuevo

Estatuto de Autonomia para Andalucia

La CDN y otras normas internacionales, asi como las intensas transforma-

ciones sociales producidas en los tltimos veinticinco afios han influido en la

concepcion del menor en nuestro ordenamiento, que ha pasado de una posi-

cién pasiva, de ser un objeto de proteccidn, a una posicion activa, siendo sujeto

de derechos y obligaciones cuya capacidad de
actuacion se desarrolla gradualmente a medi-
da que el menor crece. Esta nueva filosofia se
plasma en la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor', que
profundiza en los principios de proteccidén in-
tegral y del superior interés del menor y des-
judicializa las primeras etapas de la proteccion
del menor, que pasan a ser competencia de las
administraciones publicas,y en concreto de las
Comunidades Auténomas. Estas han plasma-
do sus nuevas competencias tanto en las leyes
del menor que han elaborado a partir de los
afnos noventa, como en las Gltimas reformas
estatutarias. Hasta el momento, han sido obje-
to de reforma los Estatutos de Autonomia de
Valencia®, Catalufia®', Islas Baleares??, Andalu-
cia®, Aragon* y el de Castilla y Leon?.

Los nuevos Estatutos contienen una
regulacién mucho mis amplia y profunda
de los menores, tanto por lo que se refie-
re a derechos como a principios rectores
y objetivos, asi como en las competencias

asumidas en relacién con ellos. Frente a su
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Estatuto valenciano originario incluia a otros
colectivos necesitados de atencion especial al
asumir su art. 31.27 competencia sobre “ins-
tituciones publicas de proteccion y ayuda de
menores, jovenes, emigrantes, tercera edad y
demas grupos o sectores sociales requeridos
de especial proteccion, incluida la creacion
de centros de proteccion, reinsercion y reha-
bilitacién”. También alglin texto autonémico
hace una referencia expresa a las competen-
cias en materia de “promocion y ayuda a los
menores, jovenes, tercera edad, emigrantes,
minusvalidos y demas grupos sociales nece-
sitados de especial atencion, incluida la crea-
cion de centros de proteccion, reinsercion y
rehabilitacion” (art. 31.1.20 del Estatuto de
Castilla-La Mancha).

17. Resulta muy ilustrativa la aclaracion que
realiza a este respecto la Exposicion de mo-
tivos de la Ley 7/1995, de 21 de marzo, de
proteccion de menores en la Comunidad de
las Islas Baleares. En ella se explica que “la
referencia a las instituciones piblicas (...),
que sirve de apoyo competencial a esta ley,
podria inducir a creer que la competencia va
referida exclusivamente a los centros de aco-
gida, atencion o tratamiento de menores. Sin
embargo esta interpretacion restrictiva no es
la adecuada dado que el término “institucio-
nes” puede ir referido también a las figuras o
mecanismos legales de proteccion de menores
(tutela, guarda, acogida, adopcion). De esta
forma, hay que entender que la competencia
se extiende a la regulacion de esas figuras, o
lo que es lo mismo, a la determinacion del ré-
gimen juridico al que quedaran sometidos los

menores necesitados de proteccion.

Siendo cierto lo anterior, también lo es que
la competencia sobre instituciones de pro-
teccion y tutela de menores no es genérica,
sino que se adjetiva con el requisito de “pi-
blicas”. Esa restriccion implica que la guar-
da, la tutela, la acogida y la adopcion sdlo
son reguladas por esta ley en su vertiente
administrativa o piblica, sobre el marco de
derecho privado previamente establecido
(...)- Es por ello que la presente ley no in-
cide en los aspectos de la materia propios
del Derecho Civil, como el contenido de la
patria potestad o los efectos de la acogida
o0 de la adopcion (...). En consecuencia, es
solo desde la perspectiva piblica de la pro-
teccion de menores y no desde la privada
del Derecho civil propio que se promulga el
presente texto legal”.

18. J. M. SUAREZ SANTODOMINGO, Psi-
cologia juridica al servicio del menor. La
incorporacion de menores institucionali-
zados al mundo laboral, Barcelona, Cedecs,
2000, p. 190. Sefala este autor, que, pese
a ello “existen algunas diferencias que, sin
ser grandes, son significativas, en algunos
aspectos concretos, debido, entre otros mo-
tivos, a sus distintas posibilidades econo-
micas, su mejor o peor dotacion de infraes-
tructuras y programas o su mayor o menor
cualificacion de los profesionales del sector
en algunas habria que afiadir el apoyo que se
le ha prestado a su labor desde las universi-
dades, la iniciativa social sin animo de lucro,
los ayuntamientos o las diputaciones...”.
19. BOE n° 15, de 17 de enero de 1996.

20. Ley Organica 1/2006, de 10 de abril,
de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana (BOE n® 86, de 11 de
abril de 2006).

21. Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de
Reforma del Estatuto de Catalufia (BOE n®
172, de 20 de julio de 2006).

22. Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero,
de reforma del Estatuto de Autonomia de
las Islas Baleares (BOE n° 77, de 1 de marzo
de 2007).

23. Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo,
de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia (BOE n° 68, de 20 de marzo de
2007).

24. Ley Organica 5/2007, de 20 de abril,
de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad de Aragdn (BOE n® 97, de 23 de
abril de 2007).

25. Ley Organica 14/2007, de 30 de noviem-
bre, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Castilla y Ledn (BOE n° 288, de 1 de diciem-
bre de 2007).



redaccidn anterior, todos los nuevos Estatutos, a excepcion del de Aragdn,
reconocen derechos a los menores, sobre todo de caracter social. La regu-
lacidn concreta, no obstante, difiere bastante entre ellos, no sélo en cuanto
a la extension del tratamiento de los menores, sino también a la diversidad
de las tematicas relacionadas con estos grupos que incluyen los Estatutos,
destacando por su exhaustividad y tratamiento transversal los Estatutos de
Andalucia y Catalufa.

Existen también importantes y novedosas referencias en los nuevos
Estatutos en general, y en el andaluz en particular, a los derechos de los
inmigrantes, pero no se menciona expresamente en ninguno de los Es-
tatutos reformados a los menores extranjeros o inmigrantes. Debemos
criticar que no se haya hecho referencia a las importantes competencias
de colaboracién con el Estado que tienen los servicios de proteccion
de menores de las Comunidades Autonomas, sobre todo en orden a los
menores inmigrantes no acompanados, cuya tutela deben asumir las di-
chos servicios, teniendo ademas el deber de informar el expediente de la
Administracion General del Estado sobre un aspecto trascendental como
es el de la procedencia de la denominada “reagrupacién asistida” o repa-
triacién de un menor con su familia de origen, o bien su permanencia en
Espafia, como veremos mas adelante.

El nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia es el tinico que ha incluido,
dentro de las disposiciones generales —Capitulo I de su Titulo I referido a los
derechos sociales, deberes y politicas publicas—, la prohibiciéon de discrimina-
cidén genérica por razoén de edad (art. 14), que determina la imposibilidad
de discriminar a los menores por motivos basados tinicamente en su edad, y
motiva la especial atencidén que requiere este grupo de edad por parte de los
poderes ptblicos andaluces. Ademas, el Estatuto andaluz incluye al final de
este articulo la posibilidad de realizar acciones positivas a favor de colectivos
desfavorecidos sin que ello implique discriminacion, reiterando la referencia
que hace el art. 10.1 a las medidas de accion positiva dentro del reconocimien-
to estatutario del principio de igualdad sustancial, y permitiendo asimismo la
adopcion de medidas de accidn positiva a favor de los menores de edad.

Ya dentro del ambito de los derechos sociales, el Estatuto de Autono-
mia andaluz dedica su art. 18 exclusivamente a los derechos de los meno-
res de edad®, disponiendo que “tienen derecho a recibir de los poderes
publicos de Andalucia la proteccién y la atenciéon integral necesarias para
el desarrollo de su personalidad y para su bienestar en el ambito familiar,

escolar y social, asi como a percibir las prestaciones sociales que establez-

ANALISIS SECTORIAL EN CUANTO A LA
DISTRIBUCION COMPETENCIAL

26. El Estatuto de Catalufa recoge a su vez
un articulo especifico relativo a los dere-
chos de los menores, el art. 17, que clara-
mente ha servido de inspiracion al art. 18.1
del Estatuto andaluz, pues su texto es muy
similar “Los menores tienen derecho a re-
cibir la atencion integral necesaria para el
desarrollo de su personalidad y su bienes-
tar en el contexto familiar y social”.

Por su parte, el nuevo Estatuto de Castilla
y Le6n en su art. 13.6 incluye un elemento
novedoso, la prioridad presupuestaria en
la actuacién de la administracion autoné-
mica a favor de los menores “Los menores
tienen derecho a recibir de las Adminis-
traciones Plblicas de Castilla y Ledn, con
prioridad presupuestaria, la atencion in-
tegral necesaria para el desarrollo de su
personalidad y su bienestar en el contexto
familiar y social, en los términos en que se
determine normativamente”. De Palma si-
tia este principio de prioridad presupues-
taria entre los principios que deben regir
la actuacion pdblica en materia de menores
(A. DE PALMA DEL TESO, Administraciones
Piblicas y Proteccion de la Infancia, op.
cit., pp. 130 a 134). La inclusion de este
principio en el Estatuto aragonés refleja el
establecido en el art. 6 de la Ley 14/2002,
de atencion y proteccion a la infancia de
Castilla y Ledn, que ha sido pionera en su
introduccion, para evitar que las diferen-
cias de recursos entre las distintas Comu-
nidades autonomas produzcan desigualda-
des entre los menores.
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can las leyes” (apdo. 1). Fendmenos como el acoso escolar o maltrato
entre iguales, que afecta particularmente a los menores extranjeros, ya
han sido puestos de relieve y abordados por diversas instituciones, parti-
cularmente por el Defensor del Menor en Andalucia?, o el Defensor del

Pueblo estatal®®

, vy requieren sin duda de la intervencién de los poderes
publicos andaluces.

En su apartado segundo, el art. 18 del EA recoge, como novedad dentro de
los Estatuto de Autonomia, el principio del “interés superior del menor”, basi-
co en todo el sistema de proteccion de menores, al disponer que “el beneficio
de las personas menores de edad primara en la interpretacion y aplicaciéon de
la legislacion dirigida a éstos”™.

Los derechos, principios y objetivos relacionados con los menores,
se corresponden con diversas competencias estatutarias que justifican el
desarrollo de politicas propias en las respectivas materias por parte de las
Comunidades Autoénomas. En los nuevos Estatutos, ademas de las referen-
cias competenciales genéricas, se han incluido competencias especificas
que afectan a estos colectivos, fundamentalmente en los Estatutos que
desarrollan materia a materia sus competencias: el catalin y el andaluz.

El EA recoge, dentro de las competencias de la Comunidad Auténo-
ma (Titulo II) la publificaciéon o administrativizacién que se ha producido
en materia de proteccién de menores. Los jueces, que tradicionalmente
habian absorbido todo el peso de la politica de proteccién del menor
sufrieron con la LO 1/1996 una profunda modificacion de sus funciones
respecto de los menores. El legislador ha desjudicializado las primeras
etapas de la protecciéon del menor a través de las figuras de la asuncion
de la tutela automatica del menor por las Administraciones publicas y la
guarda administrativa. La tendencia desjudicializadora de los instrumentos
juridicos para la proteccion del menor ha provocado que en los primeros
pasos de las actuaciones de protecciéon del menor se haya sustituido la
funcion de los jueces por la intervencion de entidades administrativas que
pasan a tener competencia convirtiéndose en las piezas claves del nuevo
sistema de proteccién del menor. Se pospone la entrada en escena de jue-
ces y fiscales para un momento posterior y solo con el objetivo de fisca-
lizar las actuaciones administrativas y garantizar los derechos de los padres
bioldgicos. No obstante, las actuaciones de la Administracidn relativas a
la proteccion de los menores se colocan bajo la constante supervision del
Ministerio fiscal, que puede intervenir a posteriori, con amplias faculta-

des, y se somete a la posible intervencién judicial revisora.
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27. EL 8 de noviembre de 2007, el Defensor
del Menor de Andalucia presentd ante el
Parlamento de Andalucia el informe espe-
cial “Menores con trastornos de conducta
en Andalucia”. En palabras del mismo
informe “Actualmente, asistimos al surgi-
miento de una nueva conciencia social que,
al igual que ha ocurrido con la violencia de
género, ya no acepta, ni permite, ni justifi-
ca unas conductas que, lejos de ser natura-
les o irrelevantes, constituyen claramente
una forma de maltrato”.

28. El Defensor del Pueblo ha publicado en
2007, el segundo informe especial sobre
este tema, ya que anteriormente, en el afio
2000, se publico el primero. El informe se
titula “Violencia escolar: el maltrato entre
iguales en la Educacién Secundaria Obli-
gatoria 1999-2006", y analiza la evolucion
reciente de este tipo de fendmenos de vio-
lencia en nuestra sociedad y la necesidad
de actuacion desde los poderes plblicos y
la sociedad en general para su prevencion.
29. La Convencidn de los Derechos del Nifio
recoge este principio expresamente en va-
rios articulos y e implicitamente en la ge-
neralidad de su articulado. En concreto, se
utiliza en relacion con la separacion del nifio
delentorno familiar (art. 9.3); en lo referente
a la responsabilidad de los padres en cuanto
alacrianza y el desarrollo del nifio (art. 18),
en relacion con la adopcion y otras medidas
de proteccion (arts. 20 y 21); y en el contexto
de la relacion del nifio con el sistema policial
y judicial (arts. 27.1, 37.c y 40.2.b.1ll). Pero
es en el articulo 3 donde aparece su formu-
lacion como principio general, disponiendo
que “En todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones pabli-
cas o privadas de bienestar social, los tri-
bunales, las autoridades administrativas o
los drganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio”. Fernandez Casado des-
taca la aplicacion practica de este principio
si se pone en relacion con el articulo 4 de
la Convencién. En dicho articulo se establece
que los Estados adoptaran las medidas ne-
cesarias para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la Convencion, incluidas me-
didas econdmicas. De ahi que el interés su-
perior del menor debe tener una primordial
consideracion a la hora de adscribir recur-
so0s por parte de los poderes piblicos (M.D.
FERNANDEZ CASADO, “Una aproximacion al
principio del interés superior del menor”, en
La proteccion juridica del menor, de la Aso-
ciacion de Letrados de Andalucia, Comares,
Granada, 1997, p. 250).



El art. 61.3 del Estatuto de Autonomia de Andalucia recoge las com-
petencias en materia de de menores que asume con caracter exclusivo la
Comunidad andaluza. La competencia tradicional y genérica en materia
de “protecciéon de menores” se desarrolla y concreta en sus contenidos en
el nuevo Estatuto, estableciendo entre los mismos la regulacién del régi-
men de proteccidn, asi como de las instituciones publicas de proteccién
y tutela de los menores en situaciéon de desamparo, de los menores en
situacién de riesgo y de los menores infractores —art. 63.1.a)—. Incluso se
prevé “la participacién de la Comunidad en la elaboracién y reforma de
la legislacion penal y procesal que incida en la competencia de menores”,
a través de los instrumentos de colaboracidn previstos en el art. 221.1 del
propio EA —art. 63.1.b)—. Por tltimo, la Comunidad Auténoma andaluza
asume la competencia exclusiva en materia de promocidén de la infancia,
que incluye, en todo caso, las medidas de proteccion social y su ejecucion
(art. 61.4 EA).

Las competencias en materia de menores recogidas en el Estatuto an-
daluz responden a las que incluye Catalufia en su articulo 166, apartados
3y 4. El resto de Estatutos reformados son bastante mas escuetos y en
ningan caso se refieren a la cooperacion con el Estado en la elaboracion

de la legislacion penal y procesal relativa a los menores.

¢) Aplicabilidad de los derechos reconocidos en el nuevo Estatuto andaluz
a los menores extranjeros e inmigrantes

Como se ha visto, no existen referencias especificas a los menores inmi-
grantes en los Estatutos de Autonomia en general, ni en el andaluz en
particular. Tras constatar dicha ausencia, la pregunta mas inmediata que
debemos plantearnos es: sson aplicables a los menores extranjeros y/o
inmigrantes las disposiciones relativas a los menores en general contenidas
en el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia?

En principio, los extranjeros no tienen la condicién politica de andalu-
ces. El articulo 5 del Estatuto se refiere a la “condicién de andaluz o anda-
luza” en los mismos términos que el art. 8 del Estatuto de 1981,y dispone
que “1. A los efectos del presente Estatuto, gozan de la condicion politica
de andaluces o andaluzas los ciudadanos espafoles que, de acuerdo con las
leyes generales del Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de
los municipios de Andalucia”. Se requiere pues, la nacionalidad espafola y
vecindad en un municidén situado en el territorio de la Comunidad Au-

tonoma para ser andaluz’. Segtin el art. 11 EA, “los derechos, libertades y
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30. Estatuto de Autonomia de Catalufia. “Ar-
ticulo 166. Servicios sociales, voluntariado,
menores y promocion de las familias. (...)
3. Corresponde a la Generalitat, en materia
de menores: a) La competencia exclusiva
en materia de proteccion de menores, que
incluye, en todo caso, la regulacion del ré-
gimen de la proteccion y de las institucio-
nes piblicas de proteccion y tutela de los
menores desamparados, en situacion de
riesgo y de los menores infractores, respe-
tando en este Gltimo caso la legislacion pe-
nal. b) La Generalitat participa en la elabo-
racion y la reforma de la legislacion penal
y procesal que incida en las competencias
de menores. 4. Corresponde a la Generali-
tat la competencia exclusiva en materia de
promocion de las familias y de la infancia,
que en todo caso incluye las medidas de
proteccion social y su ejecucion.

31. Tamhién se consideran andaluces, y
por tanto disfrutan de los derechos politi-
cos establecidos en el Estatuto andaluz los
“ciudadanos espanoles residentes en el
extranjero que hayan tenido la Gltima ve-
cindad administrativa en Andalucia y acre-
diten esta condicion en el correspondiente
Consulado de Espafa. Gozaran también de
estos derechos sus descendientes inscritos
como espafoles, si asi lo solicitan, en la
forma que determine la ley del Estado” (art.
5.2 del EA).
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deberes fundamentales de los andaluces son los establecidos en la Constitu-
ci6n”. En el caso de los extranjeros, que no son andaluces como hemos vis-
to, sus derechos son los establecidos en la Ley Organica 4/2000, conforme
a la interpretacién que le ha dado el Tribunal Constitucional en su reciente
Sentencia 236/2007, de 7 de noviembre®.

No obstante lo anterior, a efectos de Derechos, el EA dispone en su
art. 9 que todas las personas en Andalucia gozan como minimo de los
derechos reconocidos en Declaracién Universal de Derechos Humanos
y demids instrumentos europeos e internacionales de proteccion de los
mismos ratificados por Espania®. Esta disposicién no se refiere expresa-
mente a los menores que se encuentren en territorio andaluz, pero resulta
claramente aplicable, sin olvidar el art. 39.4 CE, que ya extiende la eficacia
de cualquier convenio internacional de proteccién de los derechos del
nino a todo el territorio espanol. En materia de proteccion a la infancia se
intensifica la proteccion de los derechos, y la Constitucién no diferencia
entre menores espafioles y extranjeros, puesto que los textos internacio-
nales relativos a los derechos de los menores expresamente impiden la
posibilidad de que se produzca ningun tipo de discriminacién. Tampoco
permiten estos textos las producidas en razén de la nacionalidad, que es la
circunstancia introducida como elemento diferenciador o discriminador
en la legislacion de extranjerfa®.

En cuanto a los derechos y deberes contenidos en el Titulo I del Es-
tatuto de Autonomia de Andalucia, éste tiene un ambito de aplicacion
mas amplio, puesto que sus titulares son todas las personas con vecindad
administrativa en Andalucia (art. 12 EA), sin referencia a su nacionalidad
o situacién administrativa. En cualquier caso, afiade el art. 13, parrafo 2,
que “ninguno de los derechos o principios contemplados en este Titulo
puede ser interpretado, desarrollado o aplicado de modo que se limiten o
reduzcan derechos o principios reconocidos por la Constitucion o por los
tratados y convenios internacionales ratificados por Espana”.

La Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, no
hace una mencién especifica a los derechos de los menores inmigrantes,
aunque aquellos derechos que contempla para los menores en general son
de completa aplicacién también a los extranjeros, al ser éstos titulares de
derechos en condiciones de igualdad con los menores nacionales, en todo
el territorio espafiol. La Ley, seguin lo dispuesto en su articulo 1, incluye en
su ambito de aplicacién a “los menores de dieciocho afios que se encuen-

tren en territorio espafol...”, es decir, a todos los menores sin distincién
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32. Esta Sentencia destruye la separacion
entre titularidad y ejercicio de los derechos
que se establecia para los extranjeros en
situacion de irregularidad administrativa
en la Ley Organica 8/2000, que modifico la
LO 4/2000. Asi, declara inconstitucional el
apdo. 1 del art. 7 de la LO 4/2000, el art. 8
y elart. 11.1 en los que se reconocen a los
extranjeros los derecho de reunion, asocia-
cion y libertad sindical respectivamente,
pero se somete su ejercicio a la circuns-
tancia de haber obtenido autorizacion de
estancia o residencia en Espafa. Declara
también inconstitucional el apartado 3 del
art. 9 de la LO 4/2000 que establecia el de-
recho a la educacion de naturaleza no obli-
gatoria solo para los extranjeros residentes
legales en Espafia. Por (ltimo el Tribunal
Constitucional ha declarado inconstitucio-
nal el apdo. 2 del art. 22 de la Ley Orgéanica
4/2000, que limitaba la asistencia juridica
gratuita en todos los procedimientos y ju-
risdicciones a los extranjeros residentes.
33. “Articulo 9. Derechos. 1. Todas las per-
sonas en Andalucia gozan como minimo de
los derechos reconocidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y demas
instrumentos europeos e internacionales
de proteccion de los mismos ratificados
por Espafia, en particular en los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Poli-
ticos y de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales y en la Carta
Social Europea”.

34. Asi, el art. 2 de la CDN establece que los
Derechos del nifo se aplicaran a todos los
nifios sin discriminacion alguna, mencio-
nando entre los motivos de discriminacion
la nacionalidad.



por razén de nacionalidad, aunque afiade “salvo que en virtud de la ley que
les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad”.

En la Comunidad Auténoma andaluza, la Ley 1/1998, de 12 de abril,
de Derechos y Atencidn al menor en Andalucia®, pese a que debido al
momento en que fue dictada no incluye disposiciones especificas respec-
to de los menores extranjeros, si dispone en su articulo 2, titulado “Pro-
teccidon de derechos”, que “las Administraciones Pablicas de Andalucia
velaran para que los menores gocen en el ambito de la Comunidad Au-
tonoma de todos los derechos y libertades que tienen reconocidos por
la Constitucion, la Convencion de Derechos del Nifio y demas acuerdos
internacionales ratificados por Espafa, asi como por el resto del ordena-
miento juridico, sin discriminacién alguna por razén de nacimiento, na-
cionalidad, etnia, sexo, deficiencia o enfermedad, religion, lengua, cultu-
ra, opiniéon o cualquier otra condicidn o circunstancia personal, familiar
o social”, contenido que sin duda resulta de enorme utilidad y aplicacion
en el caso de los menores inmigrantes no acompafados e indocumen-
tados, a los que extiende de este modo los derechos reconocidos en el
Estatuto de Andalucia.

Incluso, si nos remitimos al reglamento de aplicacién de la ley andaluza
del menor, podemos concluir que la condicion para la aplicacion de las me-
didas de proteccidn previstas para los menores en la Comunidad auténoma
de Andalucia, serd que los menores “se hallen en el territorio de Andalucia”
segtn lo dispuesto en el art. 2 del Decreto 42/2002, de 12 de febrero, de la

Consejeria de Asuntos Sociales®

,que regula el régimen de desamparo, tute-
la y guarda administrativa en nuestra Comunidad. Este criterio, coincidente
con el del resto de Comunidades Autonomas, se dirige a evitar en todo caso
la desproteccién del menor, pues los poderes publicos no podran inhibirse
de su actuacidén protectora si el menor se encuentra en su territorio, especi-

ficando en el ambito autondmico el art. 1 de la LOPJM.

2. Menores extracomunitarios acompanados

2.1 Reagrupacion de menores extranjeros con sus familiares

en Espana

El derecho a la reagrupacion familiar consiste, en términos generales,
en el derecho de los extranjeros residentes a mantener la unidad de su

familia, pudiendo para ello reunir consigo a determinados parientes en
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35.B0OJA n® 53,12 mayo 1998.
36.BOJA n° 20, de 16 de febrero de 2002.
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el pais al que se han desplazado. La finalidad de la reagrupaciéon familiar
es salvaguardar el derecho inherente de todo ser humano a una vida en
familia, ademas de constituirse como un instrumento primordial para
lograr la integracidn del extranjero en el pais de acogida, al contribuir a
la creacién de su estabilidad sociocultural®.

Ahora bien, a pesar de tratarse de un derecho basico y de suponer
una pieza clave para la integracién del extranjero, la reagrupacién familiar
encontrara unas limitaciones u otras, dependiendo de la nacionalidad de
quién lo ejerza. Las posibilidades de entrada y permanencia en Espana del
menor extranjero dependeran de la nacionalidad que tenga la persona que
solicite la reagrupacion. Si la persona que la solicita es nacional comuni-
taria, del Espacio Econdémico Europeo® o suiza®, se tendrd que acudir al
Real Decreto (RD) 240/2007 de 16 de febrero, sobre entrada y perma-
nencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de la Unién Euro-
pea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo™. Si es nacional de tercer Estado, es decir, ni el progenitor que
pretende reagrupar al menor ni su conyuge o pareja registrada son nacio-
nales comunitarios, del EEE o suizos, la legislacién aplicable serd la LO
4/2000 (arts. 16 a 19) y su Reglamento de desarrollo (RD 2393/2004,
en concreto los arts. 39 a 44). Nos vamos a referir aqui tnicamente a los
nacionales de terceros Estados*'.

Los familiares que pueden ser reagrupados, segtin lo dispuesto en el
art. 17 LOEXIS, son el conyuge, los descendientes (menores de dieciocho
afios o incapacitados mayores de esa edad), los ascendientes y aquellos de
los que el reagrupante ostente su representacion legal*. Es una lista ta-
sada, en la que no es posible incluir a ningtin otro familiar. Ademas debe
destacarse que el concepto de familia del que se parte para determinar
las personas que pueden ser reagrupadas es bastante mas restringido que

en el caso de los nacionales comunitarios, 37. (a Comision Europea, en su Comuni-

cacion al Consejo, al Parlamento Europeo
sobre Inmigracion, integracion y empleo,
COM (2003), ha sefialado que “el derecho a
la reagrupacion familiar es, de por si, un
instrumento imprescindible de la integra-
cién”. Vid. J.M. CORTES MARTIN, “Inmi-
gracion y Derecho a la reunificacion fami-
liar en la Union Europea: éminimo comin
denominador de las politicas nacionales?”,
Anuario de Derecho Europeo, n° 4, 2005.

38. Acuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo, adoptado en Oporto el 2 de mayo
de 1992, se hace extensivo el derecho de
libre circulacion de personas a los nacio-

EEE o suizos, que permiten por ejemplo la
reagrupacién de los descendientes hasta la
edad de 21 anos o los mayores de esa edad
que dependan econémicamente de los re-
agrupantes. Es requisitos indispensable para
poder iniciar el procedimiento que los me-
nores residan fuera de Espafia. Si residen en
nuestro pais, estin excluidos de la reagru-
pacién (art. 43 RLOEXIS)*®.
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nales de Noruega, Islandia y Liechtenstein
(DOCEL n° 1, de 3 de enero de 1994).

39. Acuerdo sobre libre circulacion de
personas entre la Comunidad Europea y
sus Estados miembros, por una parte, y la
Confederacion Suiza, por otra, hecho en
Luxemburgo el 21 de junio de 1999, que en-
trd en vigor el 1 de junio de 2002.

40. RD 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacion y residencia en
Espafa de ciudadanos de los Estados miem-
bros de la UE y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Euro-
peo (BOE n° 51, de 28 de febrero de 2007).
Este Real Decreto es la transposicion que ha
hecho el legislador espafiol de la Directiva
2004/38 relativa al derecho de los ciuda-
danos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, DOCE L
158, de 30 de abril de 2004. Correccion de
errores, DOCE L 229/35, de 29/6/2004.
41. Aunque actualmente esta sea la norma-
tiva aplicable, es imprescindible evidenciar
la existencia de la Directiva 2003/86 so-
bre el Derecho a la reagrupacion familiar
Directiva 2003/86 CE del Consejo sobre el
Derecho a la reagrupacion familiar (DOCE
L 251, de 3 de octubre de 2003). Esta nor-
ma debia haber sido transpuesta al orde-
namiento juridico espanol antes del 3 de
octubre del 2005, pero hasta el momento
no se ha realizado tal transposicion. Sin
embargo, cabe afirmar que la LOEXIS cum-
ple las exigencias minimas que establece la
Directiva, ya que ésta contiene muy pocas
normas de obligado cumplimiento.

42. En lo que se refiere a la reagrupacion
familiar de los nacionales de terceros Es-
tados vid.; F. ALONSO PEREZ “El derecho a
la reagrupacion familiar de los extranjeros:
innovaciones introducidas por la Ley Orga-
nica 14/2003, de 20 de noviembre”, La Ley,
no 6006, 2004, pp.1-5; C. Esplugues Mota y
M. LORENZO SEGRELLES, El nuevo régimen
Juridico de la inmigracion en Espana (Anali-
sis de la LO 8/2000, de 22 de diciembre, de
laL04/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana y
su integracion social), Valencia, Tirant lo
Blanch, 2001; M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO
y H. GRIEDER MACHADO, “La reagrupacion
familiar de los extranjeros en Espafa”, El
nuevo derecho de extranjeria, Granada, Co-
mares, 2001, pp. 97-143; P. SANTOLAYA MA-
CHETTI, El derecho a la vida familiar de los
extranjeros, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002.
43. No obstante, el propio legislador espa-
fiol ha admitido que los mltiples requisitos



Un extranjero al que no sea de aplicacién el régimen comunitario
y residente legal en Espana puede reagrupar a sus hijos menores de 18
afios de edad y a los de su conyuge o a sus hijos incapacitados, siempre
que no estén casados. Este altimo requisito se justifica en nuestro or-
denamiento por el hecho de que el matrimonio de una persona menor
de 18 anos es motivo para que se considere emancipada (arts. 314 a 324
CCQ). El articulo 17 de la LO 4/2000 no hace depender la mayoria de
edad de lo dispuesto por el ordenamiento juridico del pais de origen
(la ley personal). Con el objeto de una mayor seguridad juridica fija la
edad maxima para poder ser reagrupado en 18 afios, puesto que utilizar
la térmula de la minoria de edad nos obligaria a tener que analizar en
cada caso la ley personal del descendiente conforme a lo dispuesto en el
art. 9.1 CC para establecer en qué momento pasaria el hijo a ser mayor
de edad.

En ningln caso puede reagruparse a los hijos mayores de 18
aflos, aunque podria haberse adoptado un régimen incluso mas res-
trictivo, ateniéndose a las disposiciones potestativas de la Directiva
2003/86, relativas a la posibilidad de establecer limites a la entrada
de los hijos a partir de determinadas edades, doce y quince afios
respectivamente**.

También supone una reduccién de los derechos de reagrupaciéon
con relacién a los que ostentan los nacionales comunitarios el hecho
de que no se incluye a la pareja registrada ni a la pareja de hecho como
posibles beneficiarias de la reagrupaciéon familiar. La LO 4/2000 no
considera como “miembro de la familia” a estas uniones estables de pa-
reja o formas de convivencia more uxorio, lo que implica que no podra
reagruparse los hijos de la pareja registrada o de hecho de un extranjero
residente legal en Espaiia, s6lo a los hijos de su coényuge. Ademas, si los
hijos son de uno sélo de los conyuges sera necesaria la autorizacion del
otro progenitor

2.2 Hijos menores de padres sujetos a una medida de alejamiento
del territorio espanol y posibilidades de los menores de residir de
forma autonoma en Espana

En caso de que un menor que se encuentre en territorio Andaluz se en-
cuentre acompanado por al menos uno de sus progenitores, por su tutor
o responsable legal, su situacion dependera de la del mayor que le acom-

pana. De este modo, se invierte la situacién, es el menor el que acompana
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que se exigen para la reagrupacion y los
plazos requeridos hacen que en muchas
ocasiones los menores se encuentren en
Espafa con el progenitor residente legal
pero en situacion irregular. Normalmente
se aprovecha una estancia que en princi-
pio deberia ser inferior a tres meses para
entrar de forma legal en territorio espafiol,
deviniendo transcurrido este tiempo la si-
tuacion en irregular. En relacion con esta
situacion el RLOEXIS establece que los ex-
tranjeros menores de edad no nacidos en
Espafa hijos de residentes legales, podran
obtener autorizacion de residencia cuando
se acredite su permanencia continuada en
Espafa durante un minimo de dos afos y
sus padres cumplan los requisitos de me-
dios de vida y alojamiento exigidos para
ejercer el derecho a la reagrupacion fa-
miliar. Cuando los menores se encuentren
en edad de escolarizacion obligatoria, se
debera acreditar adicionalmente que han
estado matriculados en un centro de ense-
fianza y asistido regularmente a clase du-
rante su permanencia en Espafa (art. 94.2
RELOEXIS). El problema es que se exige que
los menores estén como minimo dos afos
en situacion irregular para que se les pro-
vea de una autorizacion de residencia. Vid.
E. ARCE JIMENEZ, “Los nuevos inmigrantes
en situacion documental irregular: familia-
res reagrupables que se encuentran en Es-
pana sin haber seguido el procedimiento de
reagrupacion familiar”, Revista espafola
de derecho migratorio y extranjeria, n° 8,
2005, pp. 261-270.

44, Para M. SOTO MOYA, “La reagrupacion
familiar de los menores extranjeros”, en
R. Barranco Vela (dir.) y F.J. DURAN RUIZ
(coord.) La proteccion y los derechos de los
menores extranjeros e inmigrantes, Grana-
da, Comares (en prensa), el art. 4.1 in fine
de laDirectiva 2003/86 del Consejo sobre el
derecho a la reagrupacion familiar (DOCE L
251, de 3 de octubre de 2003) establece que
“excepcionalmente, cuando un hijo tenga
mas de 12 afos y llegue independiente del
resto de su familia, el Estado miembro, an-
tes de autorizar su entrada y su residencia
de conformidad con la presente Directiva
podra verificar si cumple alglin criterio
de integracion previsto por su legislacion
existente en la fecha de aplicacion de la
presente Directiva”. Habria que preguntar-
se: ¢como se va a favorecer la integracion
de un menor si justamente se le esta pri-
vando del encuadramiento familiar indis-
pensable para esta integracion? Y, ademas,
&como se van a cumplir alguna vez los cri-
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al adulto responsable de él cuando éste es objeto de una medida de aleja-
miento del territorio espafol®.

Debemos recordar aqui que los hijos nacidos en territorio espafiol de
extranjero que se encuentre residiendo legalmente en Espafa adquiririn
automaticamente la misma autorizacién de residencia de la que sea titular

. En cambio si el hijo nacido en Espana es de

cualquiera de sus progenitores
padre o madre reconocidos como refugiados, éstos podran optar entre soli-
citar para ¢l la extension familiar del derecho de asilo o una autorizacién de
residencia, en funcién del interés superior del menor (art. 94.1 RLOEXIS).

El apdo. 2 del art. 94 RLOEXIS establece que para los extranjeros me-
nores de edad o incapacitados no nacidos en Espafia que o bien sean hijos
de espanoles o de extranjeros residentes legales en Espafia, o bien estén
sujetos legalmente a la tutela de un ciudadano o institucién espafioles o
de un extranjero residente legal en Espafia pueden obtener autorizacion
de residencia cuando acrediten un minimo de dos aflos de permanencia
continuada en Espana y sus padres o tutores cumplan los requisitos de
medios de vida y alojamiento exigidos para ejercer el derecho a la reagru-
pacién familiar. Si ademas los menores estan en edad de escolarizacién
obligatoria, se exige ademas acreditar que han estado matriculados en un
centro de ensefianza y asistido regularmente a clase, salvo ausencias justifi-
cadas, durante su permanencia en Espafia. Sin embargo, el art. 94.2 in fine,
frustra toda posibilidad de una autorizaciéon de residencia verdaderamente
auténoma y diferenciada de la de sus padres para el menor, al disponer
que “la vigencia de las autorizaciones concedidas por este motivo estara
vinculada, en su caso, a la de la autorizacién

terios de integracion que exija ese Estado
miembro si el menor no puede residir en
€1? El art. 4.6 de la Directiva establece que
“excepcionalmente los Estados miembros
podran exigir que las solicitudes relativas
a la reagrupacion de los hijos menores se
presenten antes de los 15 afios de edad, si
asi lo disponen sus legislaciones vigentes
en la fecha de aplicacion de la presente
Directiva. Si las solicitudes se presentaren
después de los 15 afos de edad, los Estados
miembros que decidan aplicar esta excep-
cion autorizaran la entrada y la residencia
de dichos hijos por motivos distintos de la
reagrupacion familiar”. El 22 de diciembre
de 2003 el Parlamento Europeo interpuso
un recurso contra el Consejo de la Union
Europea ante el TJCE, solicitando la anu-
lacion de los articulos 4.1 Gltimo parrafo,
4.6,y 8 de la Directiva de reagrupacion fa-

de residencia del padre, la madre o el tutor
del interesado”.

Por tanto, en cualquier caso el menor ex-
tranjero sigue la suerte del adulto extracomu-
nitario responsable de ¢l en caso de que éste
pierda la condicién de residente legal (por-
que no se obtenga la renovacién del permiso
de residencia), o sea expulsado del territorio
espanol. No obstante, prima siempre el inte-
rés del menor, por lo que podria ser improce-
dente la expulsiéon del mismo, permanecien-
do en Espana separado de su progenitor o

progenitores. Debemos recordar aqui el art.
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miliar. El Parlamento alega que “el recurso
de anulacion tiene por objeto defender, en
el ordenamiento juridico comunitario, los
derechos fundamentales, en particular los
de los hijos menores de edad. En efecto,
la Directiva, a la vez que establece reglas
validas para concretar el derecho a la re-
agrupacion familiar de los nacionales de
Estados terceros, contiene sin embargo un
nmero de disposiciones inaceptables con
respecto a los derechos fundamentales,
especialmente el derecho a la vida familiar
y del derecho a la no discriminacion, cuyo
respeto se exige en el ordenamiento juridi-
co de la UE por medio del art. 6 TUE”. En la
sentencia de 27 de junio de 2006, el TJCE
desestimo el recurso (DOCE C 190 de 12 de
agosto de 2006).

45, Seg(n lo dispuesto en el art. 57.5 LO-
EXIS, “La sancion de expulsion no podra
ser impuesta (...) a los extranjeros que
se encuentren en los siguientes supues-
tos: a) Los nacidos en Espafia que hayan
residido legalmente en los d@ltimos cinco
afios; b) Los que tengan reconocida la resi-
dencia permanente; ¢) Los que hayan sido
espafoles de origen y hubieran perdido
la nacionalidad espafola. d) Los que sean
beneficiarios de una prestacion por inca-
pacidad permanente para el trabajo como
consecuencia de un accidente de trabajo o
enfermedad profesional ocurridos en Es-
pana, asi como los que perciban una pres-
tacion contributiva por desempleo o sean
beneficiarios de una prestacion econdmica
asistencial de caracter plblico destinada a
lograr su insercion o reinsercion social o
laboral. Esto se aplica también a los hijos
menores o incapacitados a cargo del ex-
tranjero cuando, ademas de cumplir uno de
los requisitos anteriores, hayan residido
legalmente en Espafa durante mas de dos
afios (art. 57.6 LOEXIS). Sensu contrario,
se deduce de este articulo que junto al ex-
tranjero expulsado se expulsara también a
aquellos cuya autorizacion de estancia o
residencia depende de la suya, ya se trate
de cOnyuge, ascendientes reagrupados o
hijos menores.

46. A estos efectos, el padre o la madre
deberan solicitar personalmente la auto-
rizacion de residencia para el hijo desde
que tuviera lugar el nacimiento o desde que
alguno de sus progenitores acceda a la si-
tuacion de residencia legal, acompafando
original y copia de la partida de nacimien-
to, asi como copia de la autorizacion de re-
sidencia de la que sea titular cualquiera de
sus progenitores (art. 94.1 RLOEXIS).



11.2.b) de la LOPJM que recoge entre los principios que deben regir la
actuacion de los poderes publicos en relacidon con los menores “el mante-
nimiento del menor en su medio de origen, salvo que sea contrario para su
interés”, al igual que el art. 9 del CDN, “los Estados partes velaran porque el
nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuan-
do (...) tal separacién es necesaria para el interés superior del nino”. Como
pone de manifiesto Fernindez Allés”, “en algunos de los casos conocidos
desde el Defensor del Pueblo, se ha tenido noticia de que en los supuestos
en los que el menor es localizado en compaiiia de su padre, las autoridades
policiales o administrativas en lugar de comprobar la certeza o no de quien
dice ser el padre del menor, retiran al menor del adulto que le acompaiia, in-
gresindole en un centro de proteccion, sin facilitar al padre una informacioén
minima acerca del lugar de custodia y de la situacién de su hijo”,y en tales
casos resulta imprescindible que el abogado que asuma la asistencia letrada del
adulto en el procedimiento de extranjeria correspondiente, tras entrevistarse
de forma reservada con éste y conociendo la situacion, se encargue también
de defender los intereses del menor, conciliando el interés del menor con su

derecho a permanecer con sus padres.

2.3 Menor cuyos responsables adultos se encuentran en un Centro
de Internamiento de Inmigrantes

Cuando los padres, tutores o responsables legales de un menor se encuen-
tran sometidos a internamiento en un Centro de Internamiento de Ex-
tranjeros a la espera de una resolucién sobre su expulsion del territorio
espafiol, el art. 62.bis de la Ley de Extranjeria les otorga algunos derechos
en relacion con sus familiares y en concreto respecto a sus hijos menores.
Segun el apdo. g) de dicho articulo, tienen derecho “a comunicarse en el
horario establecido en el centro, con sus familiares, funcionarios consulares
de su pais u otras personas, que so6lo podran restringirse por resolucion
judicial”, asi como “a tener en su compania a sus hijos menores, siempre
que el Ministerio Fiscal informe favorablemente tal medida y existan en
el centro médulos que garanticen la unidad e intimidad familiar” (apdo. 1).
Obviamente, este tltimo derecho encuentra serias limitaciones practicas:
ademis de la solicitud por parte de los padres o tutores, es necesario el in-
forme favorable del Ministerio Fiscal y fundamentalmente la existencia de
modulos adecuados para la garantia de la intimidad familiar, junto con la
autorizacién judicial del internamiento del menor. En cualquier caso dis-

tinto a la permanencia del menor con sus padres o responsables internos en
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47. J.J. FERNANDEZ ALLES, “La politica de
inmigracion en Andalucia tras la reforma
del Estatuto de Autonomia”, Entelequia.
Revista interdisciplinar, n° 4, junio 2007,
pp. 11-12.
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centro de internamiento, “los menores en los que concurran los supuestos
previstos para el internamiento seran puestos a disposicion de los servicios
competentes de protecciéon de menores” (art. 62.3 LO 4/2000) y podran
ser internados en un centro de acogida de menores extranjeros*.
Tampoco debe olvidarse que el internamiento de un extranjero sélo
pude mantenerse por el tiempo imprescindible para los fines del expedien-
te, sin que en ningn caso pueda exceder de cuarenta dias, ni acordarse un
nuevo internamiento por cualquiera de las causas previstas en un mismo
expediente. Ademas, la decision judicial que autorice el internamiento, pue-
de firmar un plazo maximo de duracién inferior a cuarenta dias, atendiendo

a las circunstancias que concurran en cada caso (art. 62.2 LOEXIS).

2.4 Declaracion de desamparo de menores extranjeros acompanados
El desamparo se encuentra en la bases de toda la intervencién adminis-
trativa para la proteccién del menor. Sobre la base del desamparo, de-
pendiendo de la definicién que se dé del mismo y la concreciéon de los
aspectos que no se encuentran claramente delimitados en tal definicidn,
se construird todo el sistema y se organizara la actuacion administrativa
en esta materia, pudiendo dar lugar a diversos conceptos en cuanto a la
protecciéon del menor se refiere. No olvidemos que la actuacién de los
poderes publicos tiene en materia de proteccién de menores un caracter
“flexible”, por lo que la actuacién de los poderes puablicos ante res-
pecto del menor debera desarrollarse de forma gradual adaptindose a la
situacién en que se encuentre el menor. Asi, el significado y limites que
establezcamos para la determinacién de la situacién de desamparo y las
consecuencias juridicas que le apliquemos, nos van a marcar a su vez la
actuacion administrativa en las situaciones cuya repercusiéon negativa o el
peligro para el menor no es tan grave como para considerarla desamparo,
esto es, en aquellas situaciones de la L.O. 1/1996 de proteccion del menor
denomina “de riesgo”.

La situacién de desamparo, tal como se regula en las normas autoné-
micas orientadas a la protecciéon de los menores, aparece como la medida
ultima a adoptar, la de maxima gravedad, cuando la desatencion que sufre
el menor es ya patente y no ha podido evitarse con medidas de menor ca-
lado y repercusion para el menor y para su familia. Nos encontramos por
tanto ante supuestos que no pueden solucionarse sin una intervencion
directa de la administraciéon en el nicleo familiar, que suponga separar al

menor de la familia de origen. Son circunstancias en que la administra-
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48. En relacion con la imposibilidad de
que se ingrese a un menor en un Centro
de Internamiento de Extranjeros, el art.
153.8 RLOEXIS establece que: “Los meno-
res extranjeros no podran ser ingresados
en dichos centros, y deberan ser puestos a
disposicién de los servicios competentes
de proteccion de menores, salvo que el juez
de primera instancia lo autorice, previo
informe favorable del Ministerio Fiscal, y
sus padres o tutores se encuentren ingre-
sados en el mismo centro, manifiesten su
deseo de permanecer juntos y existan mo-
dulos que garanticen la unidad e intimidad
familiar”.

49.Vid. A. DE PALMA DEL TESO, “El derecho
de los menores a la asistencia y proteccion
de las Administraciones publicas. Las com-
petencias locales en materia de proteccion
de menores”, Cuadernos de Derecho Local
(QDL), n® 4, febrero 2004, pp. 110-111.



cidén se ve obligada a intervenir de modo dristico, por tratarse situaciones
insostenibles que causan un dafio, una falta de asistencia al menor. Se
justifica por estos motivos la intervencidn, prevista entre los principios
rectores de la actuacién administrativa en esta materia que recoge el art.
11.2 letra b) de la Ley Organica 1/1996, que exige “el mantenimiento
del menor en su medio familiar de origen salvo que no sea conveniente
para su interés”™.

La Ley 1/1998, de 20 de abril, de derechos y atencion al menor de
Andalucia, en su art. 23.1, parrafo 2, dispone que “sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 172.1 del Cédigo Civil, se consideran situaciones de
desamparo, que apreciara en todo caso la autoridad administrativa compe-
tente, las siguientes: a) El abandono voluntario del menor por parte de su
familia; b) Ausencia de escolarizacion habitual del menor; c) La existencia
de malos tratos fisicos o psiquicos o de abusos sexuales por parte de las
personas de la unidad familiar o de terceros con consentimiento de éstas;
d) La induccién a la mendicidad, delincuencia o prostitucion, o cualquier
otra explotacién econémica del menor de aniloga naturaleza; e) La dro-
gadiccidn o el alcoholismo habitual del menor con el consentimiento o la
tolerancia de los padres o guardadores; f) El trastorno mental grave de los
padres o guardadores que impida el normal ejercicio de la patria potestad
o la guarda; g) Drogadiccion habitual en las personas que integran la uni-
dad familiar y, en especial, de los padres, tutores o guardadores del menor,
siempre que incida gravemente en el desarrollo y bienestar del menor; h)
La convivencia en un entorno socio-familiar que deteriore gravemente la
integridad moral del menor o perjudique el desarrollo de su personalidad;
i) La falta de las personas a las cuales corresponde ejercer las funciones de
guarda o cuando estas personas estén imposibilitadas para ejercerlas o en
situacion de ejercerlas con peligro grave para el menor”.

Pese a la enumeracioén de causas que pueden llevar al desamparo, la ley
andaluza dispone que sera la autoridad administrativa competente la que
tendrd que apreciar si la concurrencia de una situacién de las expuestas,
bien en el propio menor, bien en sus padres o guardadores, bien en su
familia, tiene la entidad suficiente para proceder a declarar el desamparo y
asumir su tutela del menor por parte de la Administracion.

El catilogo de causas que pueden llevar al desamparo que recoge la
ley andaluza, pese a dar una orientacion de la que adolece la definiciéon
recogida en el Codigo civil’!, sigue incluyendo algunas circunstancias que

dejan a la decision discrecional del 6rgano administrativo competente la
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50. Esta situacion implica, en mayor o
menor medida, un fracaso de la actividad
administrativa previa, dirigida a la preven-
cion de situaciones familiares de dificultad
que puedan afectar al menor, en primer tér-
mino, y a la desaparicion de las situaciones
de riesgo en que éste pueda encontrarse.
Desgraciadamente, y pese a la obligacion
establecida en el art. 13 de la LOPJM de que
toda persona que detecte una situacion de
riesgo de un menor lo comunique inmedia-
tamente a la autoridad o sus agentes mas
proximos, en numerosas ocasiones la ad-
ministracion “llega tarde” para ayudar al
menor en su familia de origen, y sdlo cono-
ce de la situacion cuando ha alcanzado una
gravedad extrema, convirtiéndose en una
emergencia social.

51. El art. 172.1 del Codigo civil dispone
que: “La entidad pdblica a la que, en el
respectivo territorio, esté encomenda-
da la proteccion de menores, tiene por el
ministerio de la ley la tutela de los que se
encuentren en situacion de desamparo. Se
considera como situacion de desamparo la
que se produce de hecho a causa del incum-
plimiento, o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion esta-
blecidos por las leyes para la guarda de los
menores, cuando éstos queden privados de
la necesaria asistencia moral o material”.
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decision. Asi, serd el criterio de la administracion el que deberi establecer,
por ejemplo, cuando la ausencia de escolarizacidn, la drogadiccién o el
alcoholismo de un menor se consideran “habituales”, o en qué situaciones
el entorno socio-familiar en el que convive deteriora gravemente su in-
tegridad moral o perjudica el desarrollo de su personalidad. En cualquier
caso, en situaciones que no aparecen mencionadas por el articulo, como
el alcoholismo de los padres, podemos seguir alegando la situacién de
desamparo si dicha conducta provoca una desasistencia moral o material
al menor, conforme al art. 172.1 CC.

En cuanto al resto de situaciones de desamparo, parecen ser mis ob-
jetivas, pero respecto de ellas, el problema serd su constatacion. Cuando
no hay elementos de juicio suficientes para estimar la certeza de una
situacién aparentemente constitutiva de desamparo, entramos en el dificil
ambito de ponderacién entre dos valores, ambos dignos de tutela. De un
lado, la supuesta necesidad de proteccién del menor y la celeridad que
requiere la actuacién administrativa de proteccién de los menores en estos
casos, en que el menor estd ya siendo objeto de un dafio, de otra parte, el
derecho de los padres a tener a sus hijos en su compaiiia.

Normalmente no va a existir, cuando se da una situacidon de desam-
paro, un indicio aislado del mismo, sino que suelen darse varias circuns-
tancias diversas que tienen en comun el ser causantes en conjunto de un
dafio o peligro fisico o psiquico al menor®. Incluso se da el caso de que
la concurrencia de factores que constituyen un riesgo para el menor pero
no motivo de desamparo, terminan provocando dicho desamparo por los
efectos que causan al menor en su conjunto, o por perdurar en el tiempo
las circunstancias de riesgo sin que la intervencion de los Servicios Socia-

les pueda hacerlas desaparecer™.

3. Menores inmigrantes no acompanados

3.1 Definicién y estatuto juridico particular

La inmigracién irregular de menores de edad —nifios y nifias, jovenes y
adolescentes— solos, sin sus familias es un nuevo fendmeno migratorio
que se esta produciendo en toda Europa desde hace algunos afios, y ha ad-
quirido gran trascendencia a partir de la segunda mitad de los afios 90 en
algunos paises como Espana, donde se ve agudizada por la cercania con los

paises de origen de los menores inmigrantes, sobre todo con Marruecos.
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52. A modo de ejemplo, el Auto de la Au-
diencia Provincial de Cadiz (Seccion 32),
de 17 de mayo de 2002, menciona entre
las causas del desamparo de los menores:
desatencion a nivel educativo y asisten-
cial, desorganizacion econdmica, pésimas
condiciones higiénicas, ausencia de apoyo
familiar y problemas de salud mental de los
progenitores.

53. En este sentido, la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Granada (Seccion 32),
de 23 de junio de 2004, declara un desam-
paro procedente, manifestando que “debe-
ra resaltarse que los reiterados y comple-
tos informes que obran en autos (...) en
general ponen de manifiesto una situacion
objetiva que comporta una desatencion de
necesidades basicas del menor y una inca-
pacidad de la apelante para prestarsela que
entendemos justifica plenamente la pro-
puesta de desamparo y la posterior decla-
racion de dicha situacion legal que ahora se
impugna. Estos informes tienen como an-
tecedentes un conjunto de intervenciones y
continuo seguimiento desde hace afios, con
incumplimientos reiterados de objetivos y
ausencia de una efectiva voluntad de supe-
racion que ha puesto de manifiesto desde
entonces una compleja problematica que
se manifiesta ausencia de control sanitario
minimo del menor, entorno familiar en con-
tacto con la droga, no actividad econdmica
o de trabajo normalizada, todo ello en un
ambiente marginal en el que entendemos
que sin duda, en su conjunto, deshorda la
posibilidad de que la madre pudiera hacer
en esta situacion (...)".



El Derecho comunitario nos aporta en diversas normas una definicién
de MINA (menor inmigrante no acompanado), que entiende como “el me-
nor de dieciocho anos que llega al territorio de los Estados miembros sin ir
acompanado de un adulto responsable del mismo, ya sea legalmente o con
arreglo a los usos y costumbres, y mientras no esté efectivamente bajo el
cuidado de tal adulto responsable de é1” (Directivas 2003/9/CE del Consejo,
de 27 de enero de 2003* y la Directiva 2001/55/CE, del Consejo, de 20 de
julio de 2001%, entre otras). Dentro de este concepto se incluye ademas “a
los menores que dejan de estar acompaiados después de haber entrado en el
territorio de los Estados miembros”. Tanto una como otra definicién tienen
su origen en la Resolucién del Consejo de Europa 97/C 221/03, de 26 de
junio 1997, relativa a los menores no acompanados nacionales de paises ter-
ceros™, aunque ésta no incluia los menores que se quedan solos después de
entrar en territorio de la Unién.

Pese a que la mayor parte de estos menores viene a Espafia con mar-
cadas expectativas laborales, los menores inmigrantes no acompafados
no constituyen un grupo homogéneo en cuanto a sus motivaciones y
su situacidon. Su deseo de obtener trabajo y apoyar de este modo a su
familia econémicamente es el origen de su problematica social y juridica.
Mientras que en su pais viven, se comportan y son tratados como adultos,
en el nuestro se encuentran un sistema que los trata como nifios, prote-
giéndolos desde una dptica que no es la suya, y que de hecho impide la
realizacién de su proyecto migratorio, orientado claramente a la mejora
de su situacién econdmica y la de su familia y no a mejorar su salud o
formacién académica.

Desde el punto de vista del Derecho, su situaciéon también es muy
compleja, incluso dentro del colectivo de los inmigrantes, puesto que
los MINA plantean una situacién dialéctica por su doble condicién: de
inmigrantes irregulares con la restriccion de derechos que esta situacion
conlleva en las politicas migratorias al uso, por un lado, y, por otra parte, su
condicién de menores de edad, que les garantiza una proteccidén que no
siempre coincide con la ayuda que ellos desean o requieren.

La proteccidon que se debe al menor de edad de acuerdo con la remi-
sién del art. 39.4 CE a la Convencién de Derechos del Nino evita que
este pueda ser objeto de una medida de expulsion, y consagra un trata-
miento universal de proteccién a la infancia que desplaza, en el ambito de
la extranjeria, cualquier tratamiento normativo inspirado de forma exclu-

siva en el control de los flujos migratorios®.
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54. Diario Oficial L 031 de 06/02/2003,
p.18, Directiva por la que se aprueban
normas minimas para la acogida de los so-
licitantes de asilo en los Estados miembros,
art. 2.h).

55. D0 L 212 de 07/08/2001, p. 12, Direc-
tiva relativa a las normas minimas para la
concesion de proteccion temporal en caso
de afluencia masiva de personas desplaza-
das y a medidas de fomento de un esfuerzo
equitativo entre los Estados miembros para
acoger a dichas personas y asumir las con-
secuencias de su acogida, art. 2.f).

56. Diario Oficial C 221 de 19/07/1997, pp.
23-27. Define los MINA como: “Nifios y ado-
lescentes menores de dieciocho afos, na-
cionales de terceros paises, que se encuen-
tran en el pais receptor sin la proteccion
de un familiar o adulto responsable que
habitualmente se hace cargo de su cuidado,
ya sea legalmente o con arreglo a los usos
y costumbres”.

57. Se desprende también del art. 35 LOEXIS
y del art. 92 del Real Decreto 2393/2004,
de 30 de diciembre, que lo desarrolla, esta
prohibicion de expulsion de los menores
extranjeros, pese a no contar con la docu-
mentacion que acredite su estancia legal en
Espana.
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3.2 Situacién de desamparo, permanencia en Espana o
repatriacion de los menores inmigrantes no acompanados

En el momento en que las Fuerzas de Seguridad detectan a un extranjero
no acompanado cuya minoria de edad no ofrece dudas, o bien su condi-
ci6n de menor ha sido determinada mediante la realizacién de la oportu-
na prueba oseométrica, el apartado 2 del art. 35 de la LOEXIS determina
claramente que “el Ministerio Fiscal lo pondra a disposicion de los servi-
cios competentes de protecciéon de menores”. Dicha puesta a disposicion
del menor por parte del Fiscal supone, en la prictica, que el menor pasa a
estar bajo la guarda, en el caso andaluz de la Delegacion provincial de la
Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social correspondiente al centro
donde se haya llevado al menor®.

En nuestra opinién este momento seria el mas adecuado para la decla-
racién de desamparo de dicho menor, tan pronto como sea posible com-
probar su situacidon personal y familiar, y que efectivamente se encuentra
separado de las personas encargadas de su guarda, de forma que la Admi-
nistracion asuma su tutela, aportando asi un soporte juridico a toda la in-
tervencion que se desarrolle con el menor posteriormente. Sin embargo,
en muchas ocasiones el menor se encuentra en el correspondiente centro
de acogida en una situacién de mera guarda de hecho, en situacién de
provisionalidad ya que tras realizar las averiguaciones preliminares sobre
su situacion personal y familiar no se procede a su declaraciéon de desam-
paro v a la consecuente asuncién de su tutela administrativa. Este hecho
conlleva efectos juridicos bastante perniciosos para el menor ya que le
impide disponer de documentacién que avalase su estancia en nuestro
pais, como interno en un centro de proteccién. El menor esta guardado y
cuidado, de hecho, en el centro, sin embargo no dispone de ningan tutor
que durante su estancia pudiera ejercer en su nombre y representacion
otro tipo de actuaciones relevantes, preferentemente en cuanto a la legali-
zacidn de su estancia y en lo referente a la obtencidn de formacién idénea
a sus circunstancias particulares.

Debemos reflexionar también a cerca de si se debe considerar que el
menor inmigrante no acompanado se encuentra en situacién legal de des-
amparo. Conforme a la definicién que nos da el art. 172 del Cédigo Civil,
no cabe duda de que un menor que se encuentra en territorio espanol sin
ningan adulto que lo acompaiie, que no habla ni entiende bien el idioma
del lugar donde se encuentra, y que carece de recursos para su sustento,

esta privado de la necesaria atencién material y moral, motivada, en este
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58. Esto supone una diferencia fundamen-
tal respecto del resto de menores que son
objeto de proteccion pblica. Asi, en el caso
de los menores espafioles o comunitarios,
el menor no va a quedar bajo cuidado de
la Administracion piblica hasta que no se
haya declarado la situacion de desamparo,
y la Administracion haya asumido su tute-
la. Sin embargo, en el caso de los menores
no acompanados, no existe ninguna refe-
rencia legal al titulo mediante el cual los
servicios de proteccion de menores corres-
pondientes asumen la guarda del menor
una vez que el Ministerio Fiscal lo pone a
su disposicion.



caso, por el imposible ejercicio de los deberes legales de guarda por parte
de los responsables del menor. A la misma conclusion llegamos analizando
el resto de motivos concretos que determinaban el desamparo segin el
art. 23.1, parr. 2 de la Ley 1/1998 de proteccidon del menor en Andalu-
cia: en muchos casos se produce un abandono voluntario del menor por
parte de su familia —letra a)—, en un menor inmigrante no acompanado
la ausencia de escolarizacién habitual del menor es patente —letra b)—, asi
como la falta de las personas a las que corresponde ejercer las funciones
de guarda —letra 1)—.

Consideramos, en la linea de Marin Garcia de Leonardo®, entre otros,
que la declaracién de desamparo y la consiguiente asuncion de la tutela
por la entidad publica, destaca mas por su funcién de medida protectora
que por el de tutela en sentido estricto conforme al Derecho civil, por
lo que conforme al art. 9.6 del Cddigo civil, seria aplicable al menor
extranjero no acompafado, la ley espafola en cuanto a las medidas de
proteccidén que se le pueden aplicar, considerandolo como un menor que
se encuentra abandonado en territorio espanol®.

En la redaccidn original de la Ley Organica 4/2000 y su Reglamento
de 2001°", se reguld la situacion de estos menores, poniendo el énfasis en
su repatriacidn, y si ésta no era posible, favoreciendo su integracion. El
nuevo Reglamento de 20042 ha mantenido pricticamente integro en su
art. 92 el texto del art. 62 del Reglamento de 2001,y regula de forma mas
pormenorizada el procedimiento a seguir con los menores extranjeros no
acompaniados, en desarrollo del art. 35 LOEXIS®. Pese a que se toman
medidas favorables a la integracién del menor, se le coloca en una posi-
ci6on de inseguridad permanente respecto de su situacién, pues se prevé
que pueda ser repatriado incluso después de haberse decidido su perma-
nencia en Espafia y haber obtenido una autorizacién de residencia. En
contrapartida, se anade que la garantia de que la repatriacion del menor
solo se acordard si se dieran las condiciones para su efectiva reagrupacion
familiar, o para la adecuada tutela por parte de los servicios de proteccion
de menores de su pais de origen.

Una vez que el menor se encuentra bajo la guarda de los servicios
de proteccién, dispone el apartado 3, del art. 35 LOEXIS que “la Ad-
ministracion del Estado, conforme al principio de reagrupacién familiar
del menor y previo informe de los servicios de proteccién de menores
resolverd lo que proceda sobre el retorno a su pais de origen o aquel

donde se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre su perma-
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59. T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, “Am-
bito de proteccion de los menores inmi-
grantes. La Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafa”, Actualidad Civil
n® 4, 2001, p. 1248.

60. Ademas, si se establece la minoria de
edad del sujeto, deberan proporcionarse-
le las medidas de proteccion y asistencia
previstas en la ley espanola para cualquier
menor residente en nuestro territorio, sea
espanol o extranjero. Entre estas medidas
estarian la posible declaracion de desampa-
ro y la asuncion de la tutela por la entidad
plblica de proteccion de menores, una vez
puesto el menor a disposicion de la misma.
61. Real Decreto 864/2001, de 20 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento de eje-
cucion de la Ley Organica 4/2000.

62. Real Decreto 2393/2004, de 30 de di-
ciembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion
social.

63. El art. 92 RELOEXIS se ha titulado como
“menores extranjeros no acompafados”,
en lugar del anterior “menores extranjeros
en situacion de desamparo”, lo que pare-
ce una vuelta de tuerca mas en orden a no
considerar automaticamente la situacion
de desamparo de estos menores.
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nencia en Espana”. Para resolver si el menor debe reintegrarse con su

familia en su pais de origen o si es mas conveniente para su interés que

permanezca en Espafla, se inicia un procedimiento en que las distintas

Administraciones competentes deberdn averiguar cuil es la identidad

real del menor inmigrante y cuiles son sus circunstancias personales

y socio-familiares®

. La decisidén sobre la repatriaciéon del menor inmi-

grante o su permanencia en Espafia estard intimamente ligada a dicha

informacién. La Administracién del Esta-
do es la responsable altima de la averigua-
cién de la identidad y las circunstancias
personales y socio-familiares del menor
inmigrante. La Administracién autondémi-
ca, en cuanto tutora del menor, tiene la
obligacién de colaborar activamente con
la Administraciéon del Estado facilitando
a las misma cuanta informacién disponga
respecto de la identidad y circunstancias
familiares del menor®.

La obtencién de informacién sobre
el menor y su familia se ve totalmente
truncada en los casos de menores inmi-
grantes cuyo pais de origen por circuns-
tancias sociales, econdmicas, politicas o de
otra indole, no facilita a las autoridades
espafiolas la informacién necesaria para
acreditar que, en el caso de proceder a la
repatriacidon del menor, “no existe riesgo
o peligro para la integridad del menor, de
su persecucion o de sus familiares” (art. 62
ReLOEXIS)®.

Para facilitar las relaciones con los paises
de origen se han firmado recientemente
convenios internacionales en relacién con
los menores inmigrantes no acompafiados
entre Espana y los principales paises de ori-
gen de estos menores: Marruecos®, Sene-
gal® y Rumania® (si bien en este Gltimo

€aso es necesario que los menores no son
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64. La normativa no ofrece demasiadas
pistas respecto a la forma de desarrollarse
del proceso de investigacion de la identidad
y circunstancias personales y socio-fami-
liares del menor inmigrante. El parrafo 2°
del art. 62.4 de la LOEXIS. especifica que
el proceso “... se iniciara de oficio por la
Administracion General del Estado o, en su
caso, a propuesta de la entidad pdblica que
ejerce la tutela del menor”.

65. El art. 92.4 RLOEXIS, dispone que la
Administracion General del Estado (que es
la competente para llevar a cabo los trami-
tes relativos a la repatriacion de un menor
extranjero), a través de las Delegaciones y
Subdelegaciones del Gobierno, solicitara a
la Comisaria General de Extranjeria y Do-
cumentacion la realizacion de las gestiones
necesarias ante las embajadas y consula-
dos correspondientes, para localizar a los
familiares del menor o, en su defecto, a los
Servicios de Proteccion de Menores de su
pais de origen para que se hagan respon-
sables de aquel.

Esta es la via mas l0gica para investigar las
circunstancias personales y socio-familia-
res del menor inmigrante. Podria aprove-
charse para este fin el cumplimiento de la
obligacion estipulada en las normas inter-
nacionales de informar de la presencia en
nuestro pais de un menor al representante
diplomatico del pais de origen. Asi, a la
vez que se cumplimenta esta obligacion
se puede interesar de dicho representante
diplomatico la realizacion de las gestiones
necesarias para identificar al menor y loca-
lizar a su familia.

Este cauce es el que se viene utilizando tam-
bién para obtener informacion en aquellos
casos de menores extranjeros no acompa-
fados que son detectados en nuestro pais
y presentan la particularidad de proceder
de paises cuya situacion socio-econdmica
y politica no propicia situaciones de inmi-
gracion irregular (p.e. paises de la Union
Europea o de Norteamérica). Sin embargo,
no se puede contemplar igual la situacion

de un menor procedente de un pais donde
funcionan correctamente los organismos
oficiales, los servicios sociales, donde es
posible localizar a los familiares etc., que
uno en que ni siquiera existe embajada
en Espafia o que no responde a las solici-
tudes de informacion que se le formulan
(J. MORENO-TORRES SANCHEZ, “Particu-
laridades de la proteccion de los menores
extranjeros en funcion del pais de origen”,
Seminario de Expertos. IV Foro de la Infan-
cia en Andalucia, 18 de noviembre de 2005,
no publicada).

66. Ante esta situacion, normalmente la
Administracion del Estado no realiza ac-
tividad alguna encaminada a investigar
la realidad personal y socio-familiar del
menor, sino que se limita a esperar a que
sea el Servicio de Proteccion de Menores
quien le facilite la informacion que precisa
para adoptar una decision sobre el futuro
del menor. La decision que finalmente se
adopta sobre la permanencia o no del me-
nor en nuestro pais va a depender en un
elevadisimo porcentaje de la informacion
que recabe y aporte el Servicio de Protec-
cién de Menores a la Administracion del
Estado.

67. El 18 de octubre de 2007, el Congreso
de los Diputados aprobd el Acuerdo entre
el Reino de Espafa y el Reino de Marrue-
cos “sobre cooperacion en el ambito de la
prevencion de le emigracion ilegal de me-
nores no acompafados, su proteccion y su
retorno concertado”, hecho en Rabat el 6
de marzo de 2007. De este modo, se pro-
duce un Acuerdo formal entre ambos Esta-
dos, lo que supone un gran avance frente
a la situacién anterior, el Memorandum de
entendimiento entre Espafa y Marruecos
sobre repatriacion asistida de menores no
acompanados, firmado en Madrid el 23 de
diciembre de 2003, que queda expresamen-
te derogado y reemplazado.

68. Acuerdo entre la Repiblica de Senegal
y el Reino de Espafia sobre cooperacion en
el ambito de la prevencion de la emigracion
de menores de edad no acompafados sene-
galeses, su proteccion, repatriacion y rein-
sercion, firmado en Dakar el 5 de diciembre
de 2006.

69. Acuerdo entre Rumania y Espafa sobre
cooperacion en el ambito de la proteccion
de los menores de edad rumanos no acom-
panados en Espafia, su repatriacion y lucha
contra la explotacion de los mismos, reali-
zado en Madrid el 15 de diciembre de 2005,
que entro en vigor el 19 de agosto de 2006.



extracomunitarios por tratarse de un pais integrado en la Unién Europea
desde el 1 de enero de 2007)""

En caso de que no se realicen o no se hayan podido realizar todas las
averiguaciones necesarias, no seria muy apropiado tomar una decision
sobre la situaciéon del menor Gnicamente con la informacién aportada
por éste (en muchas ocasiones incompleta y/o falsa). En cualquier caso, al
Ministerio Fiscal le corresponde la funcién de control, de velar en Gltima
instancia porque la decisién que adopte la Administraciéon del Estado sea
respetuosa y acorde con los derechos del menor.

Tras completarse el proceso de investigacion, dispone el articulo 35.3
LOEXIS, que la Administracién del Estado debera adoptar una decisién
sobre el futuro del menor inmigrante en funcién de los datos que haya
recabado relativos a sus circunstancias personales y socio-familiares, deter-
minando el retorno con su familia o, “en su defecto”, su permanencia en
Espana, teniendo en cuenta el informe que elaborado por el Servicio de
Proteccion de Menores competente, y tras haber sido oido el menor.

Debemos destacar que la opcidon preferente es la reagrupacion del
menor con su familia, mientras que su permanencia en Espafia se decidi-
ra Gnicamente de forma subsidiaria, s6lo cuando la reagrupacién resulte
imposible. No obstante, el art. 92.4, parrafo 4, ha afadido un matiz a la
opcidn rotunda por la repatriacidn, al disponer que “la repatriacién a su
pais de origen solamente se acordara si se dieran las condiciones para la
efectiva reagrupacion familiar del menor, o para la adecuada tutela por
parte de los servicios de proteccidon de menores del pais de origen”. Tam-
bién el Defensor del Pueblo en sus Informes ha manifestado en diversas
ocasiones que deben valorarse las circunstancias, en lugar de optar en todo
caso por la repatriaciéon del menor’".

Normalmente, se constata que los Servicios de Proteccion de Meno-
res de los paises de origen de los MINA son insuficientes, estin faltos de
medios y la asistencia prestan es precaria, o incluso inexistente debido a
razones culturales, por lo que no garantizan la adecuada proteccién de
los menores ni aconsejan su repatriacion en este sentido. S6lo en unos
pocos casos es posible documentar la existencia de menores procedentes
de familias bien estructuradas y cuyas condiciones socio-econdémicas, si
bien serian consideradas precarias con arreglo a los parametros propios de
nuestro pais, no se diferencian de las que podriamos denominar normales
para su pais de origen. En estos casos, seria procedente la repatriacién del

menor para ser reagrupado con su familia. En el resto de casos se plantea
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70. Vid. en relacion con estos acuerdos, F.J.
DURAN RUIZ, “La repatriacién asistida de
menores inmigrantes no acompafados: los
nuevos Acuerdos de Espafia con Marruecos,
Senegal y Rumania”, Actas del V Seminario
sobre la Investigacion de la Inmigracion
Extranjera en Andalucia, celebrado en Jaén
del 28 al 30 de noviembre de 2007.

71. En su Informe de 2002, manifestaba
que “parece cuestionable que en todos los
casos la reintegracion a la unidad familiar
y la convivencia con su entorno pueda
configurarse de manera aprioristica como
la mejor de las alternativas posibles, para
todos los menores. (...) En consonancia
con lo anterior, esta Institucion considera
que el automatismo de las repatriaciones
a fin de reintegrar al menor no constituye
una practica acorde con el cumplimiento
de los tratados internacionales ratificados
por Espafa en materia de proteccion de
menores y cuando menos seria contraria
al espiritu de la vigente legislacion sobre
la materia” (Defensor del Pueblo, Informe
2002, pp. 378 y ss).

En el Informe de 2004, ponia de manifiesto
que “el mayor nimero de problemas en re-
lacién con esta cuestion continda plantean-
dose como consecuencia del automatismo
con que las administraciones entienden
que debe procederse a la repatriacion de
los menores a su pais de origen o, al menos,
a verificar un intento de que la misma se
lleva a cabo” (Defensor del Pueblo, Informe
2004, p. 425).
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la disyuntiva de decidir si las deficientes circunstancias socio-familiares de
estos menores son obstaculo suficiente para que se proceda a la reagrupa-
cién familiar de los mismos. No es una decision facil, la Gnica respuesta
valida ante esta cuestion es abogar por el examen individualizado de cada
caso que se suscite y no pretender aplicar soluciones generales para todos
los menores.

Es necesario establecer unos criterios, si bien minimos, pero que evi-
ten que la decisién a cerca de la repatriacién o permanencia en Espaia
de los menores dependa de circunstancias politicas o coyunturales. El cri-
terio que aqui proponemos para determinar si procede la repatriacién de
un menor o no, es la circunstancia de desamparo del menor en su pais
de origen, aplicando para saber si existe tal situacion los pardmetros que
determinan la declaracién de desamparo de un menor y la asuncién de
su tutela por la administracién publica establecidos en la normativa auto-
némica de proteccién de menores. En la aplicacidon de estos parametros
seria necesario, no obstante, tener en cuenta en determinados aspectos
como la situacién econdémica de la familia, o la vivienda, los estindares
internacionales de lo que es “socialmente aceptable” en el pais de origen
(con el limite del respeto siempre al estindar minimo de derechos huma-
nos), puesto que, de otro modo, un sistema protector se convertiria en una
suerte de sistema asistencial extraterritorial, que invitaria a los menores a
arriesgar su integridad fisica para entrar en Espana irregularmente, bene-
ficiando a las mafias de trafico de personas y sin dar solucién al problema
de la falta de oportunidades y desigualdades en sus paises de origen.”

No podemos olvidar que la decisién de reagrupacién familiar o repa-
triacion asistida del menor, para ajustarse a la legalidad, debe tener como
unico objetivo el interés superior del menor, por lo que dicha decisién
debera adoptarse de manera individualizada en un expediente adminis-
trativo en el que se haya oido al menor y haya intervenido el Ministerio
Fiscal, valorandose finalmente como la alternativa mas adecuada para ese
menor concreto la repatriacién a su pais de origen™

Para concluir, quiero poner de manifiesto las limitaciones del presente
capitulo, que por mor de las necesarias limitaciones en su extensioén, no
analiza de modo exhaustivo, ni pretende hacerlo todas las situaciones en
que pueden encontrarse los menores inmigrantes, como es el caso de la
solicitud de asilo, aquellos que se encuentran en una situacion de guarda
de hecho por parte de un familiar o vecino, las particularidades de su in-

tegracién social, de la obtencion de la nacionalidad espanola, los menores

232

72. Permitase en este respecto, la remision
a F.J. DURAN RUIZ, “Las Administraciones
plblicas ante los menores extranjeros
no acompafados: entre la represion y la
proteccion”, en Revista electronica de la
Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada, junio de 2007 (www.refdugr.
com), pp. 31-32.

En definitiva, la repatriacion de los meno-
res a su pais de origen so6lo procederia en
aquellos casos en que, tras valorar dete-
nidamente las circunstancias socio-fami-
liares del menor, se acreditara que lo mas
conveniente para el mismo es su reagrupa-
cion familiar. En los demas casos, habria
que optar por la permanencia del menor en
Espafia, al menos hasta tanto se solventan
las circunstancias que impidan o desacon-
sejen su retorno al pais de origen.

73. En tal caso, Arce Jiménez, manifiesta
que deben existir dos procedimientos. Por
un lado, la Administracion autondmica que
tutela al menor debera emitir un informe
valorando la situacion personal del menor
en el que manifieste a la Subdelegacion del
Gobierno competente la alternativa que
considera mas idonea para el menor, y en
caso de que dicha alternativa fuese la re-
patriacion, debe constar en el informe que:
a) se han comprobado las circunstancias
familiares del menor y se considera que no
esta en situacion de desamparo. En dicho
supuesto lo procedente es dictar una reso-
lucion administrativa de cese de la tutela
por parte de la Administracion autondémica
(esto en caso de que la tutela se hubiese
asumido formalmente en alglin momento
y se hubiese declarado el desamparo); b)
que se ha contactado con los servicios de
proteccién de menores del pais de origen
y estos se han comprometido a hacerse
cargo del menor. El segundo procedimiento
consiste en la resolucion administrativa de
repatriacion del menor por parte de la Sub-
delegacion del Gobierno correspondiente,
que pone fin al expediente de repatriacion,
donde debera constar que se ha oido al me-
nor y puesto en conocimiento del Ministe-
rio Fiscal todas las actuaciones conforme
al art. 92 del RELOEXIS. Dicha resolucion,
en cumplimento de la Ley 30/92 de Régi-
men Juridico de las Administraciones Pd-
blicas y del Procedimiento Administrativo
Comin y de la propia Ley de Extranjeria,
debera (o deberia) indicar los recursos
que contra ella caben. Aqui vuelven a sur-
gir mdltiples interrogantes sobre quién es
el representante del menor en esta fase
del procedimiento, que legitimacion ju-



extranjeros en situaciéon de conflicto o infractores, el desplazamiento tem-
poral de menores extranjeros, los problemas de asistencia juridica gratuita
y asistencia letrada o su acceso a otros derechos. Esas son otras historias, y

deberan ser contadas en otra ocasidn.
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Mujer y migracion en un mundo globalizado.
Respuestas de integracion desde la Comunidad
Autdonoma de Andalucia

PROF. DR. VICTOR LUIS GUTIERREZ CASTILLO

Introduccion

ctualmente, las mujeres constituyen casi la mitad de las migraciones

internacionales: unos 95 millones a nivel mundial. Para muchas

mujeres, la migracion abre las puertas de un nuevo mundo don-
de hay mas igualdad de oportunidades y menos discriminacioén. Para los
paises de origen, la contribucién de la migracion puede suponer, como
veremos, un motor de transformacién econdémico y social. De hecho,
cada afio, millones de mujeres que ocupan empleos en el extranjero en-
vian centenares de millones de ddlares en remesas a sus comunidades.
Fondos que van destinados, en la mayoria de los casos, a la educaciéon de
los hijos, a servicios de salud vy, en general, a mejorar los niveles de vida
de sus familiares. Para los paises receptores, por otra parte, el beneficio es
indudable. Las mujeres migrantes realizan duros trabajos en hogares de fa-
milias, atienden a los enfermos, reconfortan a los ancianos y, en definitiva,
contribuyen al avance econémico de la sociedad'.

Durante mucho tiempo no se ha prestado atencién a esta situa-
ciéon. El trabajo de las migrantes ha estado tan imbricado en la trama
misma de la sociedad que casi no se ha percibido. Hasta tal punto ha
sido asi que las autoridades gubernamentales no han respondido de

Universidad de Jaén

1. Para un estudio de la situacion de la
mujer inmigrante en el mercado laboral
espafiol vid. M. D. ADAM MUNOZ, “La im-
portancia de la normativa de extranjeria
en el acceso de las mujeres migrantes al
mercado laboral espafiol”, A. FERNANDEZ
LE GAL y S. GARCIA CANO (Dirs.) Inmigra-
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forma adecuada a las situaciones de abuso en las que se han encon-
trado (y se encuentran) muchas de ellas. Basta pensar, por ejemplo, en
la explotacién a que estin sometidas muchas trabajadoras domésticas
o en la extorsién de las que son victimas miles de mujeres que son
obligadas a prostituirse. S6lo recientemente la comunidad internacio-
nal ha prestado atencién al fenémeno de la migracioén femenina y sus
consecuencias.

Desde el inicio de los anos 90, los gobiernos han comenzado a in-
teresarse por la migracién internacional en diversas conferencias de las
Naciones Unidas, como la Conferencia Internacional sobre la Poblacién
y el Desarrollo (CIPD) celebrada en 19942 en la que se adoptd un Pro-
grama de Accién que ha sido uno de los principales y mais completos
acuerdos mundiales jamis establecidos sobre migracion internacional®, en
el que se contempla, entre otros, el papel de la mujer en dicho fenémeno.
A esta sensibilidad no han sido ajenas las politicas de inmigracion, asilo y
extranjeria desarrolladas en los paises receptores como en Espana, ni tam-
poco las politicas de integracion disefiadas por las distintitas Comunidades
Auténomas dentro de sus propias competencias.Y es que la importancia
de las politicas de integracién social de las personas inmigrantes ha to-
mado cierto protagonismo en los Gltimos afios, ya que se plantea como
una necesidad de cara al futuro. Segiin estudios recientes del Instituto
Nacional de Estadistica se estima que, a finales de 2010, la poblacién ex-
tranjera se situard en una banda de 4 a 5,5 millones, es decir entre un 9%
y un 12% total de la poblacion, de la que un importante porcentaje sera

de mujeres*.

. Mujer y migracion en un mundo globalizado

1. Las repercusiones de la migracién femenina en sus paises de
origen: una perspectiva internacional

1.1. En el desarrollo econdmico de sus paises de origen

Pese a la escasez de datos, algo es evidente: el dinero que las mujeres
migrantes envian a sus respectivos paises de origen eleva por encima de
la pobreza a familias y comunidades enteras. A esta conclusion puede lle-
garse tras analizar los datos aportados por Naciones Unidas y organismos

oficiales de proyeccién internacional. Asi por ejemplo, segun el Instituto
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Internacional de Naciones Unidas de Investigaciones y Capacitacién para
la Promocién de la Mujer (INSTRAW), de los 1.000 millones de ddlares
que se enviaron en remesas a Sri Lanka en 1999, las mujeres aportaron
mas del 62%°.Y lo mismo ocurrid en otras zonas: de los aproximadamen-
te 6.000 millones de doélares remitidos anualmente a Filipinas a finales
del decenio de 1990, las mujeres migrantes aportaron una tercera par-
te’; mientras que en el 2000 las mujeres procedentes de Bangladesh que
trabajan en Oriente Medio enviaban al lugar de origen, un 72% de sus
ingresos’.

Un estudio realizado por esa misma institucidén en colaboracién con
la Organizacidn Internacional de Migraciones (OIM) pone de manifiesto
que un 56% de las remesas enviadas por mujeres se utilizaron para sufragar
necesidades cotidianas y servicios de salud o educacién, pauta que refleja
las prioridades de las migrantes®. Esto se debe en gran medida a que ellas
tienen mayor inclinacién a efectuar inversiones en sus familias que los
hombres’. Estas, en cambio, también segln datos oficiales, tienden a gastar
sus ingresos en articulos de consumo, incluidos automéviles y aparatos de
television, y también a efectuar inversiones, por ejemplo, en bienes raices
y ganado'’. Por otra parte, estudios de mujeres migrantes procedentes de
Ghana y residentes en Toronto revelé que muchas se proponian construir
viviendas en su pais de origen (un 56% de ellas ya habian iniciado ese
proceso)'.

De esta forma, parece mas que evidente la incidencia de las mujeres
migrantes en las economias de las comunidades de origen. Las remesas
tendrian un papel aun mas importante en promover el desarrollo y redu-
cir la pobreza si ellas no estuvieran sujetas a discriminacién real en cuanto
al salario, empleo u obtencién de créditos en los paises de destino vy si
no estuvieran excluidas de la adopcién de decisiones en sus respectivas

comunidades'?.:

1.2. En las relaciones familiares y sociales

Sumadas a sus remesas financieras, las “remesas sociales” de las mujeres mi-
grantes (ideas, conocimientos tedricos y practicos, actitudes, etc.) también
pueden estimular el desarrollo socioeconémico y promover la vigencia de
los derechos humanos y de la igualdad entre sexos. Las mujeres migrantes
que envian dinero transmiten una nueva definicién de lo que significa ser
mujer y esto puede afectar la manera en que son consideradas en sus propias

comunidades. Ademas, las mujeres que han migrado al extranjero también
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tienen un papel en la promocién de sus derechos. Un buen ejemplo es el de
las gestiones ante las autoridades que han efectuado las mujeres expatriadas
afganas para promover una mayor participacion femenina en la nueva Cons-
titucién de su pais de origen™. Lo mismo ha ocurrido con las expatriadas
congolenas en Bélgica, que han apoyado a sus compatriotas en la lucha por
obtener mayor representacién en la Asamblea Nacional mediante las prime-
ras elecciones libres celebradas en la Republica Democratica del Congo™.

Por otra parte, conviene indicar que las que viven en el extranjero sue-
len adquirir actitudes, opiniones y conocimientos que pueden redundar en
un mejor nivel de salud de su familia de origen. Segtin un informe del Ban-
co Mundial, un mejor estado de salud infantil y menores tasas de mortalidad
son atribuibles a la educacién en salud que reciben las mujeres migrantes
residentes en el extranjero; esto se comprobé en casos de familias en Guate-
mala, México y Marruecos. Ademis, es mas probable lograr esos beneficios
para la salud cuando quienes emigran son las madres y no los padres®.

A medida que va aumentando la cantidad de mujeres migrantes al extran-
jero, también aumenta la cantidad de mujeres que establecen sus propias redes
y transfieren conocimientos practicos o recursos suscitando transformaciones
en las ideas tradicionales sobre los papeles apropiados de hombre y muje-
res'® dentro de la familia. En Alemania, por ejemplo, grupos de inmigrantes
autoorganizadas han cumplido funciones importantes en la lucha contra la
trata de seres humanos y el racismo, y han promovido la condicién juridica
y social independiente de las esposas de migrantes. Ademas, varios grupos
de mujeres hicieron (eficaces) gestiones ante las autoridades alemanas para
que el matrimonio forzado fuera ilegal entre los 2,5 millones de emigrados
turcos residentes en ese pais'”. Otros ejemplos pueden ser las iniciativas como
el programa “Migracién para el desarrollo en Africa” realizado en el mar-
co de la OMC vy por el que mujeres procedentes de Guinea que viven en
el extranjero ayudan a otras mujeres empobrecidas a establecer y desarrollar
microempresas'®; o la red de asociaciones de migrantes creada en Francia en
1993 con el proposito de facilitar su integracién en las sociedades de acogida
y mejorar la calidad de vida en los paises de origen'.

En otro orden de ideas, estd demostrado que la migracién femenina
también puede transformar los papeles tradicionales, de hombres y mu-
jeres en la esfera familiar y social, aunque en este caso, mucho depende
de las condiciones y motivos por los que la mujer emigra. Asi, cuando las
mujeres migran solas (y no como parte de una familia), ingresan en el pais

legalmente, trabajan fuera del hogar y, ademas, suelen adoptar con mas
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facilidad los roles de la nueva sociedad, mostrindose partidarias de una

estancia permanente®

. En cambio, cuando las mujeres migran por razones
de reunificacién familiar, quedan en muchas ocasiones sujetas a tradi-
ciones y costumbres familiares o de algunos parientes que restringen sus
libertades en un intento de preservar su identidad cultural y “la honra”.
En este sentido, los estudios demuestran que mientras para las mujeres
la experiencia de la migracién es tan positiva que, en no pocas ocasiones,
se muestran reticentes a regresar a su lugar de origen por temor a perder
la autonomia adquirida, los varones suelen mostrarse mas proclives a regre-
sar’!. Esta situacién queda reflejada, por ejemplo, en estudios sobre migrantes
procedentes de la Reptblica Dominicana®? y México®, residentes en los
EEUU. Asimismo, un estudio realizado sobre la integracion en este pais ha
concluido que ellas suelen integrarse mas rapidamente, debido al contacto
con instituciones locales (como escuelas y servicios sociales), mostrandose

mas propensas a adquirir la ciudadania del pais de residencia®.

2. Las profesiones y actividades que suelen desarrollar las mujeres
migrantes

Como ya avanzibamos en la introduccion, de los estudios realizados se
deduce que las mujeres migrantes realizan las actividades profesiones y los
oficios menos valorados o situados en los niveles inferiores de las jerarquias
profesionales de los paises de recepcién. Asimismo, son mayoritarias en los
sectores mas precarios como el trabajo doméstico o las actividades del sec-
tor informal, situacién que las expone particularmente a los abusos.

Con respecto al trabajo doméstico, conviene sefalar que el 60% de las
migrantes latinoamericanas trabajan como empleadas domésticas en los pai-
ses de destino. De hecho, en Espana, el 70% de la poblacién total de mujeres
migrantes latinoamericanas trabaja en este sector. Un porcentaje analogo
corresponde a las etiopes y somalies que trabajan en Italia. El envejecimien-
to de la poblacién en toda Europa occidental conlleva una significativa in-
tensificaciéon de la demanda en ese sector. Esta situacion no solo se produce
en las migraciones Norte Sur, sino que constituye una constante en otros
ambitos, como en los paises de Arabia Saudi, Oriente Medio y Libano don-
de las migrantes forman el grueso de las empleadas domésticas. De hecho,
en los Emiratos Arabes Unidos, cada hogar suele contar, con un promedio,
de tres empleadas domésticas, en su mayoria mujeres extranjeras™.

Al servicio doméstico, ademis de compartir las caracteristicas de “in-

visibilidad” y “jornada interminable” propias de este trabajo (poniendo
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en evidencia las desigualdades que siguen existiendo todavia entre géne-
ros) se le suma el desconocimiento, la subestimacioén y el bajo prestigio
social. A pesar de todo ello, las estadisticas demuestran que, en la practica,
se ha convertido en la Gnica salida de las migrantes (con mayor o me-
nor formacién y cualificacién) que marchan a otros paises en busca de
mejores condiciones de vida. En los paises occidentales, a medida que
las mujeres de clase media se incorporan al mercado de trabajo, aumenta
la demanda de empleadas del hogar, ya que muchas mujeres del primer
mundo requieren el servicio doméstico para la realizacién de las labores
que antes desarrollaban. Esta nueva demanda, como senala Kaufman, a
diferencia de otros sectores, proviene de estratos sociales que no son ne-
cesariamente ricos®.

Otros sectores en el que se encuentran muy demandadas las mujeres
migrantes son la agricultura (recoleccidn) y, en el caso de las mas cua-
lificadas, de la salud. A este respecto, conviene seflalar que la demanda
de enfermeras ha acusado un aumento exponencial en los Gltimos afios
tanto en Europa como en Norteamérica. La Organizacién Mundial de la
Salud (OMS) estima que, en 2008, Gran Bretafia necesité 25.000 médi-
cos y 250.000 enfermeras mas que en 1997. Los EEUU deberan a su vez
cubrir las vacantes de mas de un millén de enfermeras hasta el afio 2020.
Canada y Australia también sufren de un importante déficit en ese sector.
Ahora bien, gran parte de esa demanda se satisface en muchas ocasiones
mediante la llegada de diplomadas procedentes de los paises del Sur. En
el ano 2.000, las enfermeras procedentes de Ghana que abandonaron el
pais representaban el doble de aquellas que obtenian su diploma; lo mis-
mo ocurrid en Filipinas, donde el 85% de las enfermeras en el ejercicio
de su profesion trabajaba en el extranjero. El problema que plantea esta
situacion es que los cuadros profesionales mas cualificados de los paises en
via de desarrollo, terminan trabajando en el primer mundo, aumentando
asi la diferencia entre Norte y Sur, en sectores como el de la atenciéon

médico-sanitaria.

3. Mujeres migrantes como victimas en los paises de destino

Les mujeres migrantes son particularmente vulnerables ante la explo-
tacion, la discriminacion y los abusos. Muchas de ellas estan significa-
tivamente expuestas a la violencia, tanto en la vida privada o familiar
(violencia de género) como en el espacio publico, debido en este dltimo

caso a las condiciones de trabajo precarias a las que se encuentran so-
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metidas y, con cada vez mayor frecuencia, al comercio sexual del que

son victimas.

3.1.Victimas de la violencia de género

Las mujeres inmigrantes, constituyen un colectivo especialmente vulne-
rable por lo que al maltrato doméstico se refiere. Aunque es un fenémeno
todavia poco conocido, se disponen de estudios que apuntan a la necesidad
de dedicar a estas personas una atencion especial. Segiin datos del Consejo
General del Poder Judicial espaniol, el 30% de las denunciadas presentadas
en el 2003 fueron planteadas por mujeres inmigrantes®, lo que representa
un porcentaje algo mayor respecto a las mujeres autoctonas teniendo en
cuenta la poblacién existente de una y otra comunidad. Asimismo, el 17%
de solicitudes de 6rdenes de proteccion® durante ese afio correspondie-

ron a personas extranjeras®

. De hecho, llama la atencién el dato de que el
22% de mujeres asesinadas en el 2004 fueron inmigrantes™.

Estamos pues, ante un problema que obliga a una atencién especial,
por la envergadura que va adquiriendo y sobre todo por las especiales
circunstancias de las mujeres afectadas. La vulnerabilidad de las mujeres
inmigrantes proviene de la carencia de redes sociales naturales en las que
poder apoyarse; a las dificultades propias de encontrarse en un pais extra-
fo sin vinculos familiares y de amistad, hay que sumar las dificultades eco-
némicas, lingiiisticas o administrativas que la nueva situacién implica. Por
otra parte, diversos factores empujan a una fuerte dependencia de la mujer
inmigrante respecto de su pareja: que hayan venido por “reagrupamiento
familiar”, la falta de documentacidn, carencia de ingresos propios... todo
ello contribuye a dificultar la independencia de las mujeres en situacion
de maltrato para poder disponer de su vida®' y explica la reticencia a in-
terponer denuncias.

Segtn datos de la Macroencuesta 2006 del Instituto de la Mujer?
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, la incidencia de violen-
cia de género entre las mujeres extranjeras doblaria a la de las espano-
las. Mientras que entre las primeras el porcentaje de esa incidencia se
eleva al 17,3% de las encuestadas en el maltrato no reconocido y a un
7% en el maltrato declarado, los porcentajes en el caso de las espafnolas
se sitian en un 9,6% y un 3,6% respectivamente. En el mismo senti-
do, un estudio realizado en 22 centros médicos de Atencién Prima-
ria, en tres Comunidades Auténomas (Andalucia, Valencia y Madrid)

concluy6 que un 65% de las mujeres inmigrantes encuestadas habia
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sufrido maltrato alguna vez en la vida, frente a un 30% de las mujeres
espanolas™.

Los datos del Instituto de la Mujer sobre homicidios de mujeres a
manos de sus parejas o ex-parejas reflejan que las extranjeras estin sobre-
expuestas al riesgo de morir asesinadas por violencia de género. Aunque la
cifra sobre homicidios de mujeres por violencia de género arroja variacio-
nes anuales significativas (sobre todo al examinar la serie estadistica de los
8 tltimos afios referida a las mujeres asesinadas en Espana) puede advertir-

se la remarcada vulnerabilidad de las extranjeras como constante™.

3.2. Abusos en el medio laboral y trafico sexual

Por lo que a la violencia o abusos que éstas sufren en la prictica se refiere,
las mujeres en gran parte de los paises de acogida, por las caracteristicas de
los trabajos que desarrollan, son victimas de sus empleadores. Esta es una
practica que no esta localizada en una region del planeta, sino que se mues-
tra como una constante en distintas realidades geograficas. Asi, por ejemplo,
en Oriente Medio, se suele retirar el pasaporte de las empleadas domésticas
asu llegada, de tal suerte que éstas quedan totalmente a merced de los em-
pleadores. Muchos de ellos no retribuyen sus servicios con ningn salario
y las mantienen en auténtico estado de cautiverio. Desprovistas de todo
recurso, estas mujeres se ven obligadas a trabajar siete dias a la semana, hasta
altas horas de la noche, sufriendo en ocasiones maltratos que pueden de-
rivar incluso en violacion sexual. Sin ir mas lejos, casos de la misma indole
también han sucedido en Espafia, como denunciaba un periddico de tirada
nacional a principios de 2006, bajo el titulo “Mujeres inmigrantes revelan
que capataces agricolas exigen sexo a cambio de trabajo”?.

Por otra parte, el comercio sexual y la explotacion de los migrantes clan-
destinos constituyen en la actualidad la tercera fuente mundial de ingresos
ilicitos, después de las armas y los estupefacientes. El trafico internacional
de seres humanos afecta cada afio de unas 600.000 a 800.000 personas. El
80% de estas victimas esta constituido por mujeres. Las trabajadoras clandes-
tinas, destinadas en su mayoria a la prostitucion por los traficantes, proceden
principalmente del sur y del sureste asiatico, de los paises de la ex Unidén
Soviética y de Europa central y suelen ser enviados a paises vecinos. Por
ejemplo, Turquia es el principal “cliente” de las prostitutas de Europa orien-
tal. Los principales destinos internacionales son EE.UU., Europa Occiden-
tal y Oriente Medio. Entre otras modalidades de explotacién clandestina

figura el trabajo forzado en la agricultura y en industrias de manufactura.
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33. 1. RUIZ-PEREZ, J. PLAZAOLA-CASTARO,
P. BLANCO-PRIETO, J.M. GONZALEZ-BA-
RRANCO, P. AYUSO-MARTIN, M.. MON-
TERO-PINAR y el Grupo de Estudio para la
Violencia de Género: “La violencia contra
la mujer en la pareja. Un estudio en el am-
bito de la atencion primaria”, Gaceta Sani-
taria, 20 (3), 2006, pp. 202-208.

34. Vid Informe de Amnistia Internacional
“Mas riesgos y menos proteccion. Mujeres
inmigrantes en Espafia frente a la violencia
de género”, noviembre 2007, p. 11. Puede
consultarse en pagina web de Amnistia In-
ternacional: http://www.es.amnesty.org/
nomasviolencia/. Asi, la tasa de victimas
mortales por millon de mujeres en Espafia
ha sido, para las extranjeras mucho ma-
yor que para las espafiolas: en esos ocho
anos, como promedio, la vulnerabilidad de
aquellas ha sido seis veces superior al de
las espafiolas. Situacion que se ha repetido
en el ano en curso, en el que de las 61 mu-
jeres asesinadas hasta el 25 de octubre, 39
fueron espanolas y 22 extranjeras, lo que
equivaldria a una tasa de mujeres victimas
por millon de mujeres de 1,89 (espaiolas)
y de 11,41 (extranjeras), vid. Instituto de la
Mujer del Gobierno espafiol: www.mtas.es/
mujeres/cifras.

35. ABC de 11 de enero de 2006.




Se observa, asimismo, un aumento en la migracién de mujeres con miras a
matrimonios forzosos, en particular en Asia (Taiwan y Corea del Sur)*.

El caso de Espafia no es una excepciodn a esta realidad, de hecho desde
hace varios afios, se ha ido convirtiendo en el destino de miles de mujeres
que han caido en las manos de la prostitucion organizada, estimandose
unas 40.000 mujeres en ésta condicién. Ademas, se ha convertido en un
pais de transito hacia la UE ya que desde Rumania hasta Espafa no hay
control de fronteras. Salir o huir de Espana es la Ginica opcién para mu-
chas. Pero no es tan facil. En casi todos los casos, estas mujeres no tienen
papeles y las mafias se suelen quedar con un porcentaje altisimo del dinero

que ganan.

Il. La migracion femenina en Andalucia y las politicas de
integracion

Una vez analizada la situacion de la mujer migrante en el contexto internacio-
nal y estudiadas las dificultades que encuentran en los paises de destino; con-
viene prestar nuestra atencién al caso de Espafia y Andalucia, donde en mayor
o menor medida se ha reproducido el esquema descrito. Por esta razon, nos
interesa ahora, en esta segunda parte, detenernos en las medidas de integracién
que desde Espafia y las Comunidades Auténomas se han realizado para hacer

frente a esta situacion.

1. Situacion de la mujer inmigrante en Espana. Especial referencia a la
Comunidad Autonoma de Andalucia
El Mediterraneo es considerado el mar de los emigrantes. Como sefala
la profesora Paloma Gonzilez, en torno a su cuenca se produce el volu-
men migratorio mayor del planeta?. El deficiente desarrollo de sus paises,
junto a las mejoras de las condiciones de vida, la existencia de una oferta
de trabajo legal o ilegal, la proximidad geografica, explican, entre otras
razones, la atraccién de esta didspora hacia el Norte, siendo Espana (y en
concreto Andalucia), uno de los puntos de mayor recepcioén y transito™.
En Espafia, segin datos facilitados por el Instituto Nacional de Estadistica,
se contabilizaron a finales del 2005, 511.000 marroquies en situacioén regular™,
convirtiéndose en aquel momento en la comunidad inmigrante mas nume-
rosa, seguida de la ecuatoriana y colombiana. También segtin datos oficiales,

la distribucién de dicha comunidad inmigrante no ha sido, ni es, homogénea,
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36. Informacion extraida de FNUAP, Vers
’espoir, les femmes et la migration inter-
nationale, Etat de la population mondiale
2006. OIT, Preventing Discrimination, Ex-
ploitation and Abuse of Women Migrant
Workers y de S. F. MARTIN, S. F., Women
and Migration, Consultative Meeting on
Migration and Mobility and How This
Movement Affects Women, 2-4 december
2003, CM/MMW/2003/WP.1, 14 January
2004, UN Division for the Advancement of
Women.

37. Para un estudio amplio del fendmeno
migratorio en el Mediterraneo puede con-
sultarse R. ZAPATA BARRERO/G. AUBA-
RELL (Coord), /nmigracion y procesos de
cambio: Europa y el Mediterraneo en el
contexto global, Icaria, 2004.

38. P. GONZALEZ DEL MINO, “La emigracion
marroqui en Espafia. El Mediterraneo como
nicleo de migraciones”, en F. ALDECOA
LUZARRAGA/J. M. SOBRINO HEREDIA (Co-
ord.), Migraciones y desarrollo. Il Jornadas
Iberoamericanas de Estudios internaciona-
les. Montevideo, 25, 26, 27 de octubre de
2006, Marcial /AEPDIRI/Caja Madrid, Obra
Social, Madrid, 207, pp. 106-107.

39. El Pais, 17 de enero de 2006.
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siendo Andalucia, Madrid y Cataluna las comunidades “‘receptoras” por exce-
lencia. Si Madrid se caracteriza por la atraccién de la inmigracion latinoameri-
cana, Cataluna se ha convertido en el nicleo de asentamiento de la comunidad
marroqui, con un 33 % del total de la comunidad inmigrante; seguida de Ma-
drid, 15,5 %; Andalucia, 14 %;Valencia 7% y Murcia 7%". En cuanto a la pro-
cedencia de los mismos, segin datos del Ministerio de Trabajo a 30 de junio de
2006, cinco paises concentran el 50% de los extranjeros en Espafa: Marruecos
(con 503.966 residentes, lo que supone el 18% del total de extranjeros resi-
dentes), Ecuador (con 339.618, el 12% del total), Colombia (211.122, el 7,5%),
Rumania (189.966, el 7%) y el Reino Unido de Gran Bretana (165.534, el
6%)*'. Extranjeros todos ellos legales, ya que hasta el momento, desconocemos
el nimero real de los ilegales.

Por lo que a la distribucién por Comunidades Auténomas se refiere,
son cuatro las comunidades que en junio del 2006 concentraron el 67% de
los extranjeros residentes en nuestro pais: Catalufia (21%), Madrid (20%),
Andalucia y Comunidad Valenciana (13% cada una). El resto de Comuni-
dades tienen mucho menor proporcién del total de extranjeros residen-
tes: Canarias (6%), Murcia (5%), Illes Balears (4%), Aragbén y Castilla-La
Mancha (3% cada una) y el resto por debajo de esa cifra. Ahora bien, de
todas las comunidades, podria decirse, que la andaluza ha ocupado un papel
destacado en cuanto al crecimiento de la poblacién inmigrante se refiere
en los Gltimos afos®.

En cuanto al porcentaje de mujeres que ocupan estas cifras, segun datos del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales relativos al 2006, es interesante obser-
var como la estructura demogrifica de la poblaciéon extranjera ofrece algunos
rasgos diferenciales de la poblacion autoctona. El primer rasgo diferencial se
produce por sexo: el 51% de los espafoles son mujeres y el 49% hombres.
Esta relacion se invierte en el caso de la poblacién extranjera, siendo la mayo-
ria hombres; entre los comunitarios los hombres representan el 52% del total
(frente al 48% de mujeres) y entre los no comunitarios alcanzan el 54% (frente
al 46% de mujeres)®. Algo parecido sucede en la comunidad auténoma anda-
luza, donde, segin datos del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales relativos
al 2005, el porcentaje de mujeres extranjeras afiliadas a la Seguridad Social en
Andalucia ascendi6 a 67.971 frente a 113.888 hombres*.

La insercién de los y las trabajadores inmigrantes en el estado espafiol y
Andalucia, al igual que ocurre en otros paises, se produce mayoritariamente
en dos sectores laborales, aquellos a los que la Administracién concede prio-

ridad en sus politicas de flujos migratorios: servicio doméstico y agricultura.
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40. Datos obtenidos de V. PEREZ DIAZ, B.
ALVAREZ-MIRANDA Y E. CHULIA, La inmi-
gracion musulmana en Europa. Turcos
en Alemania, argelinos en Francia y ma-
rroquies en Espana, Barcelona, La Caixa,
Coleccion Estudios Sociales, n°. 15, 2004,
pp. 214 y ss. Sobre la situacion magrebi
en Espafa vid. el interesante estudio del
profesor Joan Lacomba, en J. LACOMBA,
Migraciones y desarrollo en Marruecos, Ca-
tarata/Instituto Universitario de Desarrollo
y Cooperacion, Madrid, 2004, pp. 97-101.
41. Datos obtenidos del Plan Estratégico de
Ciudadania e Integracion, 2007-2010, edi-
tado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. Dicho plan puede consultarse en
http: //www.mtas.es.

42. Datos obtenidos a través de los anua-
rios estadisticos de extranjeria (1990-
2004). Dichos datos pueden consultarse en
http: //www.mtas.es.

43. Datos obtenidos del Plan Estratégico
de Ciudadania e Integracion (2007-2010),
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
Dicho plan puede consultarse en http://
www.mtas.es.

44, Datos extraidos de un cuadro explica-
tivo del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales relativo a los extranjeros afiliados
a la Seguridad Social en Andalucia a 31 de
diciembre de 2005 y que aparece publica-
do, junto con comentarios, en el trabajo de
A. MARTOS JIMENEZ, “Situacién de la mu-
jer inmigrante en el mercado de trabajo”,
en I. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, M.L. RODRI-
GUEZ COPE, R. JIMENEZ ALCAIDE (Coords.),
Movimientos migratorios transnacionales
y mercado de trabajo, Direccion General
de Coordinacion de Politicas Migratorias,
Junta de Andalucia, Cordoba, 2007, p. 189.



Las razones del aumento del empleo en estos sectores puede deberse, a
nuestro juicio, al hecho de que por un lado las politicas gubernamentales
de regulacién de flujos se han encargado de potenciar especialmente el
crecimiento de esta franja ocupacional y por otro, al hecho de la existencia
de una demanda real de la misma, ya que las mujeres que estan en situacion
de irregularidad administrativa encuentran con relativa facilidad un hueco
en dichos ambitos.

Los datos oficiales y estudios realizados por sindicatos, demuestran c6mo
en Espana y, en concreto, en Andalucia, la actividad mayoritaria a la que se de-
dican las mujeres migrantes sigue siendo el empleo doméstico y la agricultura;
actividades éstas caracterizadas por bajos ingresos, malas condiciones, escaso
grado de organizacion colectiva y, en la mayoria de las ocasiones, trabajo pre-
cario.Ademis, dificilmente permite dar el salto a un mercado primario de me-
jores salarios, mayor estabilidad, mejores condiciones laborales o posibilidades
de ascenso. Respecto a las mujeres inmigrantes empleadas en el sector agricola,
conviene distinguir dos grupos diferenciados: las que residen de forma perma-
nente y las que vienen a trabajar en las campafias migratorias. Estas Gltimas, al
igual que los temporeros nacionales, padecen una problematica particular: falta
de alojamiento, dificultad para encontrar vivienda de alquiler; incumplimiento
de los convenios colectivos por parte de los empresarios o, dependiendo del

desarrollo de las campanias, inestabilidad en el empleo.

2. La inmigraciobn y las politicas de integracion: perspectiva estatal
y autonémica
Como hemos visto, la importancia del proceso migratorio se esta viviendo
en Espafia con especial intensidad. Como es bien conocido, nuestro pais ha
pasado de ser emisor de emigrantes hacia América o hacia Europa durante
el pasado siglo, a ser receptor de inmigrantes desde la década de los afios 80.
De hecho, hay que sefalar que en apenas tres décadas Espana ha pasado de
pais de emigracion por definicidn, a neto pais de inmigracidn, pasando de
165.000 extranjeros residentes en 1975 a los mas de dos millones y medio
en el 2005. Segin los expertos, la principal causa de tan espectacular au-
mento se ha debido, entre otras razones, a la disfuncién existente entre el
rapido desarrollo demografico de los Estados extracomunitarios de nuestro
entorno, asi como al lento crecimiento econdémico de sus economias®.

A estas caracteristicas especificas de la inmigracion en Espana se unen
dos factores claves para entender la tension que genera el proceso migrato-

rio y las formas de actuar en torno a la misma. Por una parte, la incorpora-
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45. Cfr. M.J. VILAR, “Inmigracion actual en
Espafa e interculturalidad”, Awragq, XXIIl,
2001-2005, Ministerio de Asuntos Exterio-
res y Cooperacion, Madrid, 2005, pp. 463-4.
Por otra parte, nos parece sumamente inte-
resante las observaciones que, en relacion
con las causas de este fendmeno, hace la
profesora Martin Munoz, al afirmar que
“un crecimiento demografico incontrola-
do puede ser, ademas, causa de una gran
disfuncion social” y que “...las causas del
crecimiento demografico estan relacio-
nadas con los avances de la medicina y la
higiene, que han reducido a nivel planetario
los indices de mortalidad, asi como con los
altos niveles de analfabetismo y subdesa-
rrollo, que dificultan la implantacion de la
planificacion familiar en aquellos paises
arabes en que se ha puesto en marcha”.
Vid. G. MARTIN MUNOZ, “Mujer y cambio
social en el mundo arabe”, Reis: Revista
espaiola de investigaciones socioldgicas,
n°. 60,1992, pp. 63-73.
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cién en 1986 a la entonces Comunidad Econémica Europea ha significa-
do un trasvase de competencias hacia un ambito supranacional que en los
altimos anos, y por la importancia del fenémeno migratorio, ha empezado
a trazar lineas basicas de actuacién comun para los 15 Estados miembros,
principalmente desde la Cumbre de Tampere en el afio 2000.Y por otra
parte, el creciente desarrollo del modelo de “Estado de las autonomias”
adoptado por la Constitucién Espafiola de 1978, que ha supuesto un com-
plejo proceso de transferencias desde la Administraciéon central hacia las
Administraciones regionales, tanto en términos de gasto como de ingresos
y que podemos considerar culminado, aunque no cerrado, con las transfe-
rencias en los ambitos de sanidad y educacién al conjunto de las Comuni-
dades Auténomas y las reformas de algunos estatutos de autonomia.

Esto explica que ante el hecho migratorio, cada Administracién (in-
cluso las locales) haya disenado planes y politicas de integraciéon para la
comunidad inmigrante, potenciando, en las mismas, en mayor o en menor
medida, las politicas de género. Asi, por ejemplo, el Gobierno de Espana
ha aprobado por acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de febrero de
2007 un plan nacional de integraciéon, que constituye, a efectos practicos
un marco de cooperaciéon en el que puedan insertarse las iniciativas de
las distintas Administraciones Publicas. Por lo que a las Comunidades Au-
tonomas se refiere, como indicabamos mas arriba, dentro de sus propias
competencias también han disefiado planes de integracion®.

Asi, en relacidén con la Comunidad Auténoma de Andalucia, baste de-
cir por el momento, sin perjuicio de un mayor detenimiento, que ha reali-
zado dos planes integrales para la inmigracién, encontrindose el segundo
en fase de ejecucion. Como veremos en epigrafes posteriores, el segundo
plan integral para la inmigracién en Andalucia, con un periodo de ejecu-
cién de 3 anos (2006-2009), tiene como objetivos favorecer la integracién
social, laboral y personal de los inmigrantes, como sujetos de derechos y
deberes en el seno de la sociedad andaluza, asi como asegurar el acceso de
este colectivo, en condiciones de igualdad, a los servicios basicos comunes
al conjunto de la poblacién, como la sanidad, la educacidn, el empleo, la

vivienda, los servicios sociales o la atencion juridica.

3. Respuestas de integracion de la mujer inmigrante desde el
Estatuto de Autonomia de Andalucia
Como sabemos, la principal responsabilidad en materia de inmigracién

concierne al Estado, correspondiéndole, conforme al articulo 149.1.2.*
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de la Constitucién Espanola, la competencia exclusiva sobre nacionalidad, inmigracién, extranjeria y
derecho de asilo, materias decisivas para la configuraciéon del fendémeno de la inmigracién. Sin em-
bargo, si atendemos a las politicas de integracién (que son politicas sectoriales en materia de empleo,
educacion, vivienda, sanidad, asuntos sociales, etc.) es evidente que las Comunidades Auténomas
tienen asumidas numerosas competencias, a través de sus propios Estatutos de Autonomia y de las
transferencias competenciales realizadas, que en unos casos son plenas, de legislacién y ejecucidn, y
en otros son solo de ejecuciéon.

Asi pues, el marco juridico proporcionado por las normas estatales (comunitarias e internaciona-
les) ha de completarse con las normas recogidas en los Estatutos de Autonomia y con toda la legis-
lacién autonémica aprobada en desarrollo de dichas normas estatutarias. Estas resultan de particular
relevancia para las politicas de integracion, como pone de relieve el hecho de que numerosas Co-
munidades Auténomas hayan aprobado planes interdepartamentales de inmigracién e integracién
y hayan creado 6rganos participativos especificos de dmbito autonémico, como los diversos Foros
autondémicos para la inmigracion existente. En el caso de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
la integracién de la comunidad inmigrante y, en concreto, de las mujeres inmigrantes, constituye
una competencia recogida en el Estatuto de Autonomia (LO 2/2007, de 19 de marzo, “de reforma
del Estatuto de autonomia para Andalucia”), desarrollada en la prictica, a través de los planes de
integracion.

En cuanto al reconocimiento de derechos y libertades de las personas residentes en Andalucia
(incluyendo pues, la poblacién extranjera), el Estatuto andaluz hace, a lo largo de su articulado, una
proclamacién clara de los mismos, aunque, eso si, con algunos matices. De este modo, en el titulo pre-
liminar, en concreto en su articulo 9, realiza una declaracién en toda regla del reconocimiento a todas
las personas que se encuentren en la comunidad andaluza de los derechos recogidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y demis instrumentos europeos e internacionales de proteccion de
los mismos ratificados por Espafia, y en particular los establecidos en los Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y otros textos como la
Convencidn sobre los Derechos del Nino, la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes o la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer.

Derechos (lo contenidos en dichos textos) que, dependiendo de su naturaleza, deben entenderse
consustanciales a la dignidad humana, con independencia pues, de la residencia de las personas, naciona-
lidad u origen. En este sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos en su Observacion
general n°. 15 de 1986 sobre la situacion de los extranjeros respecto al Pacto, afirmando que “en general,
los derechos enunciados en el Pacto se aplican a cualquier persona, sin consideracion de reciprocidad,
cualquiera que sea su nacionalidad o si es apatrida”.

Cuestidén distinta es la relativa al disfrute de los derechos y libertades derivados del desarrollo de las

politicas publicas, asi como de aquellos contenidos en el Titulo Primero del Estatuto, de los Derechos
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sociales, deberes y politicas pitblicas, que comprende desde el articulo 12 al
41%. En estos casos, los titulares, segtin el propio articulo 12, solo podrin
ser aquellas personas (andaluzas o inmigrantes) con vecindad administra-
tiva en Andalucia. Aunque esta situacién parece desde el punto de vista
tedrico, comprensible, conviene sefialar que puede dar lugar a situaciones
complejas en la prictica, ya que personas inmigrantes, por encontrarse en
una situacién irregular, pueden verse privadas del ejercicio de derechos tan
basicos como los derivados del articulo 14, que prohibe la discriminaciéon®
o el articulo 16, relativo a la proteccion contra la violencia de género®.

Hasta aqui en cuanto a los derechos de los andaluces y de los in-
migrantes residentes en Andalucia, conviene analizar ahora, las nuevas
competencias establecidas en el Estatuto de Autonomia en cuanto a la
inmigracidn se refiere, cuestiéon basica para comprender el soporte legal
de las politicas de integracion disefiadas por el gobierno andaluz. Entre las
competencias reconocidas expresamente en la norma institucional basica
de la comunidad auténoma andaluza, destaca su articulo 62, segtin el cual
corresponde a ésta las politicas de integracion y participacion social, eco-
némica y cultural de los inmigrantes, asi como la competencia ejecutiva
en materia de autorizaciones de trabajo de los extranjeros cuya relacion
laboral se desarrolle en Andalucia. Esta competencia incluye la tramita-
cién y resolucién de las autorizaciones iniciales de trabajo, la tramitacion
y resolucién de los recursos presentados a dichas autorizaciones y la apli-
cacion del régimen de inspeccion y sanciéon. Ahora bien, consciente de
que la inmigracién y extranjeria es una competencia del Estado, el mismo
articulo 62 del Estatuto de autonomia contempla la posibilidad de que la
Comunidad Auténoma participe en las decisiones del Estado en materia
de inmigracidn, especialmente a la participacion en la fijacion del contin-
gente de trabajadores extranjeros.

Ahora bien, esta competencia, como todas las demas, se ve afectada por
el eje transversal de género que caracteriza al nuevo Estatuto y que, como
afirma el profesor Salazar Benitez, le ha convertido en “la norma estatutaria
que de manera mas completa recoge la prioridad de alcanzar la igualdad real
de mujeres y hombres™. Un objetivo que con caricter general ya estaba
previsto en la LO 6/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto de autonomia
para Andalucia, cuyo articulo 12.2 proclamaba que “la Comunidad Auté-
noma propiciard la efectiva igualdad del hombre y de la mujer andaluces,
promoviendo la plena incorporacioén de ésta en la vida social y superando

cualquier discriminacién laboral, cultural, econémica o politica™".
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47. Sobre este tema vid. se M. J. TEROL BE-
CERRA (director), La reforma del Estatuto
de autonomia para Andalucia. Los derechos
sociales de los andaluces. Deberes y poli-
ticas piablicas. Pareceres, Instituto Andaluz
de Administracion Piblica. Sevilla. 2007.
48. El tenor litoral de dicho articulo dispo-
ne “se prohibe toda discriminacion en el
ejercicio de los derechos, el cumplimiento
de los deberes y la prestacion de los ser-
vicios contemplados en este Titulo, parti-
cularmente la ejercida por razon de sexo,
origenes étnicos o sociales, lengua, cultura,
religion, ideologia, caracteristicas genéti-
cas, nacimiento, patrimonio, discapacidad,
edad, orientacion sexual o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o so-
cial. La prohibicion de discriminacion no
impedira acciones positivas en beneficio
de sectores, grupos o personas desfavo-
recidas”.

49. Segin el tenor literal de dicho articulo
“Las mujeres tienen derecho a una protec-
cion integral contra la violencia de género,
que incluira medidas preventivas, medidas
asistenciales y ayudas piblicas”.

50. 0. SALAZAR BENITEZ, “lgualdad de gé-
nero en el nuevo Estatuto de Autonomia de
Andalucia”, en M. REBOLLO (Dir.), Comen-
tarios al Estatuto de Autonomia de Andalu-
cia, 2008 (en prensa).

51. Al amparo de este articulo, la Comuni-
dad Auténoma andaluza ha desarrollado
una importante labor dirigida a superar
la historica discriminacion de las mujeres.
En este sentido fue decisiva la creacion del
Instituto Andaluz de la Mujer a través de la
Ley 10/1988, de 29 de diciembre, de Presu-
puestos de la Comunidad Autonoma de An-
dalucia para el aio 1989. Desde la creacion
de este Instituto, el Gobierno Andaluz ha
aprobado dos Planes de Igualdad: el | Plan
de Igualdad de Oportunidades para las Mu-
jeres (1990-1994) y el Il Plan de Igualdad de
Oportunidades “Las Mujeres en Andalucia,
estrategias para avanzar” (1995-1998). De
manera mas especifica, se han aprobado
ademas dos planes contra la violencia ha-
cia las mujeres (1998-2000 y 2001-2004).



Ahora bien, con caricter previo, el art. 10 incluye una serie de “hori-
zontes programaticos” de la actuacidn de los poderes publicos andaluces, los
cuales parten del principio de igualdad material o sustancial, afirmando que
“la Comunidad Auténoma de Andalucia promovera las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; removera los obsticulos que impidan o dificulten su
plenitud y fomentara la calidad de la democracia facilitando la participacién
de todos los andaluces en la vida politica, econdémica, cultural y social”.
Como novedad significativa, dicho articulo legitima la adopcion de “todas
las medidas de accién positiva que resulten necesarias” para conseguir la
efectividad de la libertad e igualdad de los andaluces y las andaluzas®. Es de-
cir, el mismo Estatuto contempla la posibilidad de que se adopten medidas
diferenciadoras y que, por tanto, rompan el estricto principio de igualdad
formal ante la ley con el objetivo de remover los obstaculos que impiden
que la igualdad sea real®® Planteamiento que también se ve proyectado sobre
todas las politicas publicas, tanto estatales como autondmicas y locales® y
esta reforzado por el articulo 73, que se establece como competencia exclu-
siva de la Comunidad Auténoma el diseno y ejecucion de las politicas de
género, lo que incluye, la promocién de la igualdad de hombres y mujeres
en todos los ambitos sociales, laborales, econémicos o representativos.

Es evidente pues, que siendo la igualdad de género un elemento fun-
damental que se proyecta sobre las politicas publicas y cae dentro de la
competencia exclusiva de la Comunidad, afectara, como no puede ser de
otra manera, a competencias exclusivas tan sensibles como las relativas a
la integracién de la comunidad inmigrante. En efecto, entre los principios
rectores encontramos varios que inciden singularmente en la posicién
de las mujeres: unos de forma directa (como los recogidos en el articulo
37.1.2 y 3, relativos a la lucha contra el sexismo y la educacién en valores,
la plena equiparacién laboral entre hombres y mujeres, asi como la con-
ciliacién de la vida laboral y familiar), y otros de forma indirecta, como
los contenidos en los apartados 1.5, 1.7 y 1.9 de dicho articulo, entre los
que figura la integracién laboral, econdmica, social y cultural de los inmi-
grantes. Ademas, ese mismo articulo en su apartado 2 dispone que dichos
principios programiticos se orientaran ... a superar las situaciones de
desigualdad y discriminacién de las personas y grupos que puedan deri-
varse de sus circunstancias personales o sociales o de cualquier otra forma
de marginacién o exclusion”. Circunstancia esta tltima de la que suele ser

victima la mujer inmigrante.
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52. 0. SALAZAR BENITEZ, op. cit.

53. “... no cabe desconocer que han sido
las mujeres el grupo victima de tratos dis-
criminatorios, por lo que, la interdiccion
de la discriminacion implica también, en
conexion ademas con el art. 9.2 CE, la po-
sibilidad de medidas que traten de asegurar
la igualdad efectiva de oportunidades y de
trato entre hombres y mujeres. La consecu-
cion del objetivo igualatorio entre hombres
y mujeres permite el establecimiento de un
“derecho desigual desigualatorio’, es decir,
la adopcion de medidas reequilibradoras
de situaciones sociales discriminatorias
preexistentes para lograra una sustancial
y efectiva equiparacion entre las mujeres,
socialmente desfavorecidas, y los hom-
bres” (STC 229/92, FJ 2).

54. El art. 15 de la LO 3/07 describe con pre-
cision qué debemos entender por transversa-
lidad del principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres: “El principio de igualdad
de trato y oportunidades entre mujeres y
hombres informard, con caracter transver-
sal, la actuacion de los Poderes piblicos. Las
Administraciones piblicas lo integraran, de
forma activa, en la adopcion y ejecucion de
sus disposiciones normativas, en la definicion
y presupuestos de politicas piblicas en todos
los ambitos y en el desarrollo del conjunto de
todas las actividades”. A ello habria que ahadir
los criterios de actuacion que en esta materia
la LO 3/07 marca para todas las Administra-
ciones piblicas (art. 51).

249



COMPETENCIAS Y ESTRATEGIAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
EN MATERIA DE INMIGRACION

4. El segundo plan integral para la inmigracion en Andalucia:
género como eje transversal y areas de actuacion

Desde el principio, la politica de inmigracion de la Junta de Andalucia,
recogida en sus planes integrales, ha realizado actuaciones tendentes a la
sensibilizacién en la poblacién de acogida, persiguiendo la interaccioén
constante entre ésta y aquella. Esta politica favorece el enriquecimiento
mutuo y continuo en todos los dmbitos de la sociedad, fomentando una
percepcidén mas favorable sobre la inmigracién entre la poblacién andalu-
za. Se evita asi que se potencien visiones y actitudes excluyentes hacia la
poblacion inmigrante.

De esta forma, la respuesta que el Gobierno andaluz ha dado desde el
ano 2001, ha sido la creacién de un gran plan integral para la inmigracion,
que trata, por una parte, de ofrecer a los inmigrantes las redes normalizadas
de nuestros servicios educativos, sanitarios, etc; y por otra, la de de crear
un clima propicio entre la poblacién autdctona para la recepcion de las
nuevas comunidades. Tras el éxito del primer plan integral, iniciado en el
ano 2001%, el Consejo de Gobierno de Andalucia aprobd el 9 de mayo
de 2006 el segundo plan integral para la inmigracién con un presupuesto

de 1.177 millones de euros®

, procediendo a su aplicacidon presupuestaria
de forma gradual. Asi de los 248 millones de euros invertidos en el mismo
durante el 2006, se ha pasado a mas de 500 en el ejercicio presupuestario
de 20077

El citado plan se estructura en once areas, en las que, a su vez, se
establecen unos objetivos concretos, areas que quedan afectadas por los
dos ejes transversales que caracterizan al Estatuto: el de juventud y el de
género. Cuestién esta ultima que nos interesa a los efectos de nuestro
estudio.Y es que, mientras que en el primer plan de integracién la pers-
pectiva de género estaba implicita en los objetivos y medidas de cada area,
en este segundo plan se ha optado por introducir la cuestién de género
como eje transversal, conectindolo asi al espiritu del nuevo Estatuto®.
De esta forma se trata de analizar la realidad de mujeres y hombres de
manera diferenciada y de proporcionar las actuaciones necesarias para que
ambos grupos puedan desarrollar en igualdad sus proyectos de vida. Asi,
por ejemplo, las medidas contempladas en dicho plan relativas, a acciones
adecuadas contra la violencia de género estan siendo planificadas desde
la diferencia y afectan a todas las mujeres, sean del origen que sean. Esto
explica que en las distintas dreas existan objetivos que afectan de forma

directa y especial a las mujeres migrantes.
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55. El Decreto 1/2002, de 9 de enero, apro-
bo el | Plan Integral para la Inmigracion en
Andalucia, como instrumento de planifica-
cion y coordinacion de todas las politicas
de la Junta de Andalucia en materia de
inmigracion. Durante los cuatro afos de
su vigencia (2001-2004), la Administra-
cion Andaluza sento las bases de su gestion
competencial en esta area y ha consolidado
un modelo de intervencion, que tiene por
objetivo conseguir una verdadera integra-
cion de las personas inmigrantes en nues-
tro territorio, sin olvidar a la sociedad de
acogida y a los cambios que se estan pro-
duciendo en la misma.

56. Aprobado por Decreto 92/2006, de 9
de mayo, por el que se aprueba el Il Plan
integral para la inmigracion en Andalucia
2006-2009. Publicado en el BOJA n°. 105
de fecha 2 de junio de 2006. En cuanto a
su estructura, cabe sefalar que el Il Plan
se organiza en VI capitulos, asi como en
diversos anexos y adendas. El capitulo |
es la presente Introduccion. El capitulo
Il esta dedicado al analisis de la realidad,
con los datos descriptivos del fendmeno
migratorio en Andalucia. Presenta infor-
macion recogida, entre otras, de fuentes
como el Instituto Nacional de Estadistica,
el Padron de Habitantes, diversos informes
de la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social y de Inmigracién y Emigracion, del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
del Ministerio del Interior, asi como de las
Consejerias de Educacion y de Salud de la
Junta de Andalucia. Este capitulo muestra,
en su conjunto, el aumento de la poblacion
inmigrante, su estructura demogréfica, su
procedencia geografica y nacional, su dis-
tribucion territorial, su incidencia en los
sectores productivos y en general todos
aquellos datos que permiten conocer mejor
de forma cuantitativa y cualitativa las ca-
racteristicas de la poblacion inmigrante.
57. Informacion facilitada en el marco del
Foro andaluz de la inmigracion, celebrado
el 10 de diciembre del 2007.

58. Para un estudio de este tema vid. O.
Salazar Benitez, op. cit, y M2. Luisa BA-
LAGUER CALLEJON, “La transversalidad
de género y el Estatuto de Autonomia para
Andalucia”, El Estatuto de Autonomia de
Andalucia de 2007, Centro de Estudios An-
daluces, 2007, pp. 38 y ss.
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Las areas son las siguientes: la socioeducativa, la sociocultural, la sociosanitaria, la relativa a la inclusién
y bienestar social, la de equipamiento y acceso a la vivienda, la de cultura, ocio y participacidn, la de
formacion, el area juridica, la de investigacidn, asi como la de cooperacién. En el area socieducativa, es
donde se desarrollan aquellas actuaciones que buscan la integracién de las personas de origen extranjero
en el marco de la politica educativa de la Junta de Andalucia, prestando especial atencidn a los posibles
problemas de identidad cultural de los menores inmigrantes y destacando entre sus medidas la escola-
rizacién, en cualquier época del afio. Ahora bien, éste area no estd destinada nicamente a jévenes, sino
también a adultos, ya que dentro de la misma se incluyen las medidas destinadas a la educacién perma-
nente de adultos extranjeros.

En un segundo area, la sociocultural, es donde se plasman las actuaciones tendentes a mejorar la
formacién para el empleo, la orientacidn laboral, la incorporacién al mercado de trabajo o el fomen-
to del autoempleo, entre otras acciones, bajo la premisa de igualdad de oportunidades. Asimismo, se
tiene en cuenta aquellas actuaciones que mejoran las condiciones laborales, en materia de seguridad y
prevencion de riesgos laborales y eliminan la discriminacion. Asi, por ejemplo, entre los objetivos que
contemplan acciones positivas de género, destacan el 2.1.y el 2.6, con los que se pretende desarrollar
medidas que favorezcan el acceso y promocién de mujeres inmigrantes en el mercado laboral y su par-
ticipacién igualitaria. Areas éstas que, de una forma u otra, estin interconectadas con las medidas que se
contemplan en las areas de formacidn, inclusién social y atencién juridica, orientadas, como no podia
ser de otra manera, a garantizar la inclusién social del (la) inmigrante, asi como su especializacién y
cualificacién profesional, habilitando medidas para garantizar la asistencia juridica de aquellas personas
que lo necesiten.

En este sentido se expresan como objetivos especificos, informar, orientar y asesorar a las mujeres
migrantes sobre sus derechos y obligaciones, facilitar el acceso de aquéllas que hayan sido victimas de la
violencia de género a los recursos de informacion, asesoramiento, atenciéon y acogida, asi como apoyar
acciones dirigidas a la prevencion y eliminaciéon del trafico de mujeres con fines de explotacion sexual.
De ahi, que se marque como uno de los objetivos (en concreto el 8.3), conocer la realidad de la pobla-
c16n inmigrante con una perspectiva de género.

Por lo que al area sociosanitaria se refiere, el segundo plan es claro a la hora de establecer que la
atencion se realizara a toda la poblacién inmigrante, independientemente de su situacién administrativa,
especialmente en los dispositivos de atencidén primaria y de atencidn especializada. Lo mismo sucede en
el ambito de inclusién y bienestar social, que permite el acceso de la poblacién inmigrante a los servicios
y recursos dispuestos por la Ley de Servicios Sociales, el Plan Andaluz para la Inclusién Social 2003-2006
y el Plan de Apoyo a las Familias.

La realidad del acceso a la vivienda, ya sea mediante el alquiler o compra, es especialmente dificil
para las personas de origen extranjero. Por esta razén se establece en el segundo plan un area concreta, el
de equipamiento y acceso a la vivienda, en el que se disena la colaboracion de los promotores publicos
y privados, asi como la puesta en marcha de objetivos (5.2 y 5.59) destinados a mejorar la situaciéon de

vulnerabilidad de la mujeres en situaciones transitorias.
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La promocidén e intercambio de los valores culturales en todas sus manifestaciones son otros de los
fines marcados en el nuevo plan (area de cultura, ocio y participacion), a través de los que se persigue la
creacion de una sociedad mas plural y tolerante. Para ello, se establecen medidas tendentes a promover
la participacién de la poblacién extranjera en los distintos ambitos de la sociedad, a través del asociacio-
nismo, cultura y ocio. De este modo, figuran como objetivo, el impulso del debate y la reflexién sobre la
situacion de las mujeres inmigrantes y la capacitacion de los agentes sociales que intervienen con pobla-
cién inmigrante con herramientas de trabajo e instrumentos de implementacidén enfoque integrado de
género. Objetivos, estos, que de una forma u otra, se complementan con los perseguidos por las medidas
diseniadas en lo que se ha venido a llamar, drea de sensibilizacién social, con la se pretende ofrecer una
informacidén veraz que permita una comprension del fenémeno migratorio por parte de la ciudadania,
asi como de los profesionales de la materia. Por tltimo, dos areas cierran el conjunto, actuando sobre el
medio de origen de los propios inmigrantes (area de cooperacién al desarrollo) y sobre la comunidad

inmigrante, area de investigacion.

[Il. Conclusiones

Actualmente, las mujeres constituyen casi la mitad del total mundial de la poblacién migrante. No obs-
tante, pese a que contribuyen a la reduccién de la pobreza, sblo recientemente la comunidad interna-
cional ha prestado atencidn a este fendémeno. Asi, los encargados de formular politicas han comenzado a
reconocer las particulares dificultades y los riesgos que las mujeres enfrentan cuando emigran. Situacioén
que también ha ocurrido en Espafia y Andalucia.

Si bien a lo largo de la historia las mujeres, en su mayoria, han migrado debido al matrimonio o la
reunificacién familiar, en los Gltimos afios ha aumentado el nimero de mujeres—casadas y solteras—que
migran por si solas 0 en compania de otras mujeres u otros migrantes ajenos a su circulo familiar. Ellas
estan en marcha en todas partes del mundo, impulsadas por las oportunidades y las fuerzas de la globa-
lizacidén. Los prejuicios con respecto a lo que es trabajo “adecuado para el hombre” o “adecuado para la
mujer”, sumados a politicas oficiales y practicas de los empleadores influyen en las ocupaciones a las que
aspiran unos y otras y las condiciones en que se encuentran.

El papel de la migracion femenina parece altamente beneficioso para los paises de origen.Y es que, se ha
constatado que cada afo, las remesas que envian las mujeres es porcentualmente mayor (en relacién con el
salario recibido) a las remesas enviadas por los hombres. Para los paises anfitriones, el trabajo de las mujeres
migrantes esta tan imbricado en la trama misma de la sociedad, que casi no se percibe. Sin embargo, las mu-
jeres migrantes suelen terminar empleandose en trabajos inestables, con bajos salarios, ausencia de servicios
sociales y deficientes condiciones. Ademas, aun cuando su migracién es legal, con frecuencia quedan rele-
gadas a empleos en que estan sujetas a discriminacion, condiciones arbitrarias de trabajo y malos tratos.

Para corregir esta situacion es necesario integrar, y por tanto poner en marcha politicas de integracién

con marcado sesgo de género, que traten de erradicar la violencia de género, la discriminacién sexual y al
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mismo tiempo protejan los derechos de las mujeres. Por esta razén las distintas Administraciones Pablicas
y, en concreto las Comunidades Auténomas, han ampliado en sus Estatutos las compentencias relativas
al hecho migratorio, completandolas con planes de integracion, siendo el de Andalucia (el segundo plan
integral para la inmigracién de 2006 al 2009) uno de los mas recientes.

En efecto, el paso mas importante se ha dado con la aprobacién de la reforma del Estatuto de Au-
tonomia, que refuerza el modelo andaluz de integracion. Un texto que a su juicio es “el mis avanzado
de Espafia en el reconocimiento de derechos y en politicas ptblicas” y en el que se consagran como
titulares de las mismas a toda persona empadronada, con independencia de su origen. Ademas, incluye un
“claro mandato” a los poderes publicos para que favorezcan la plena integracion del colectivo inmigran-
te (social, laboral y cultural). Entre sus competencias destacan las relativas a las politicas de integracion
y participacién social, econdémica y cultural de los inmigrantes, asi como la competencia ejecutiva en
materia de autorizaciones de trabajo de los extranjeros cuya relacién laboral se desarrolla en Andalucia
(art. 62). Esta competencia incluye la tramitacion y resolucidn de las autorizaciones iniciales de trabajo, la
tramitacién y resolucién de los recursos presentados a dichas autorizaciones y la aplicacién del régimen
de inspeccidn y sancidon. Ahora bien, consciente de que la inmigracion y extranjeria es una competencia
del Estado, el mismo articulo 62 contempla la posibilidad de que la Comunidad Auténoma participe
en las decisiones del Estado vy, en particular, en la fijacién del contingente de trabajadores extranjeros.
Competencia esta, la de inmigracién que, como todas las demas, se ve afectadas por la transversalidad
de las politicas de género que de forma indirecta anuncia el articulo 10.2 del Estatuto al afirmar como
objetivo basico de la Comunidad la efectiva igualdad del hombre y de la mujer, donde se manifiesta el
compromiso de promover la democracia paritaria y la plena incorporaciéon de la mujer en la vida social,
superando cualquier discriminacién laboral, cultural, econdmica, politica o social.

Por dltimo, senalar que otro elemento fundamental en el proceso de integracion andaluz de la co-
munidad inmigrante ha sido la elaboracién y puesta en marcha el segundo plan integral para la de inmi-
graciéon en Andalucia, un instrumento que ha reunido las acciones que desarrollaran las 13 consejerias
de la Junta de Andalucia materia migratoria hasta 2009 con la coordinacién de la Consejeria de Empleo,
donde el eje transversal de género, determina medidas especificas para las mujeres inmigrantes. Uno de
los principales logros de este nuevo documento ha sido el haber adecuado las actuaciones de la Admi-
nistracién a la realidad de cada territorio mediante la creacién de los Foros Provinciales de Inmigracién,
que llevan ya un afio funcionando. Ellos se han encargado de adaptar las directrices del segundo plan a
las peculiaridades de cada zona, para lo que ha sido clave la colaboracién de los ayuntamientos, que son

las instituciones mas cercanas a la realidad migratoria.

[Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion AECI A/18800/08A/ Derechos humanos e inmi-

gracion en Europa: el caso del Magreb y Latinoamérical
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Competencias y estrategias de
la Comunidad Autonoma de Canarias
en materia de inmigracion

M2 ASUNCION ASiN CABRERA

Prof*. Titular de Derecho Internacional Privado

l. Introduccion

a Comunidad Auténoma de Canarias, de forma similar a otros te-

rritorios del Estado espanol y de la Unién Europea, es receptora

de una importante poblacién inmigrante extranjera. No obstante, la
proximidad geografica del archipiélago canario con el continente africano
y su consecuente lejania del europeo, su posiciéon de regién fronteriza del
sur de Europa y condicién de territorio insular fragmentado, todos ellos
condicionantes que han conformado su reconocimiento como regién ul-
traperiférica en el seno de la Unién Europea, producen en el proceso
inmigratorio unos efectos particulares.

La inmigracién en las islas Canarias ha experimentado un crecimiento
relevante, especialmente a partir del ano 1999,y se ha transformado en un
fenémeno complejo caracterizado por su intensificacidn, diversificacion
y multidimensionalidad'. Se trata de un fenémeno que ha generado un
intenso debate publico y politico y que en mis de una ocasiéon ha sido
tergiversado al enfatizar sus dimensiones menos positivas y mas dramaticas

provocando una falsa alarma social®.

Universidad de La Laguna

1. Cfr.D. GODENAU y V. M. ZAPATA HERNAN-
DEZ, “Canarias. Region de inmigracion en
la frontera sur de la Union Europea”, en La
inmigracion irregular. Aproximacion multi-
disciplinar, Area de Desarrollo Economico
del Cabildo de Tenerife, 2005, pp. 45- 91.

2. M. A. ASIN CABRERA, “Canarias”, en E.
AJA, J.A. MONTILLA y E. ROIG (Coords.) Las
Comunidades Auténomas y la inmigracion,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp.
237-256, especialmente, pp. 237-238.
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Entre sus caracteristicas mas destacadas cabe sefialar, el importante com-
ponente laboral de los flujos, la creciente repercusion de las afluencias latinoa-
mericanas y africanas y el ascendente impacto de los inmigrantes irregulares.
Segtin los datos estadisticos de variaciones residenciales correspondientes al
ano 2006 elaborados por el Instituto Nacional de Estadistica sobre “inmigra-
ciones de extranjeros procedentes del extranjeros clasificadas por pais de pro-
cedencia y Comunidades Auténomas de destino”, la Comunidad Auténoma
de Canarias es mayoritariamente receptora de una poblacién de origen co-
munitario (13.788). Las inmigraciones procedentes del continente americano,
especialmente Venezuela (1.899), Colombia (1.775), Cuba (1.399), Argentina
(1.380) y Uruguay (1.110), son no obstante significativas. En cambio, las pro-
cedentes de Africa y en particular de Marruecos (1.490), Mauritania (311),
Senegal (233) y Nigeria (141) son cuantitativamente menos numerosas’.

Actualmente, una de las dimensiones de mayor impacto y repercusion
social de este fenémeno es la protagonizada por la “inmigracién irregular”
proveniente del continente africano que arriban a las costas del archipiéla-
go por via maritima (pateras, cayucos, barcos chatarras, navios nodriza...).
La llegada a las islas Canarias de estos flujos, particularmente intensos a
partir del verano del ano de 2006%, ha generado importantes problemas en
cuanto a la atencidn y acogida de los inmigrantes, ocasionados por la in-
suficiencia y deficiencia de recursos humanos y de servicios publicos para
atender convenientemente a estas personas’. Sin embargo, aiin tratindose
de una de las realidades del fenémeno inmigratorio mas dramaticas por la
pérdida de vidas humanas, supone una parte minoritaria de la poblacién
extranjera en situacién irregular que ha entrado en el archipiélago espe-

cialmente a través de los aeropuertos y se han asentado en su territorio®.

IIl. Facultades competenciales en la integracion social de
los inmigrantes

La potestad normativa desarrollada por la Comunidad Auténoma de Canarias
en materia de inmigracion tiene su fundamento en el llamado Bloque de
la constitucionalidad, integrado con arreglo al reparto competencial entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, por la Constitucién espafiola de 1978
y los Estatutos de Autonomia. Las materias sobre nacionalidad, inmigracién,
emigracion, extranjeria y derecho de asilo, se trata de una competencia de

exclusiva regulacion estatal de conformidad con lo preceptuado en el articulo
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3. Como se ha manifestado en otros traba-
jos, las fuentes estadisticas sobre la pobla-
cion inmigrante en la Comunidad Autono-
ma de Canarias, especialmente las cifras
procedentes de los censos de poblacion y
viviendas, del padron municipal continuo y
de las variaciones residenciales hacen po-
sible una aproximacion al fendomeno, pero
sus resultados son dispersos y parciales.
4. Seg(in Fuentes del Ministerio del Interior,
en lo que va de afio han arribado a las cos-
tas canarias un total de 8.841 inmigrantes
irregulares, y solo en el mes de octubre
de 2007 fueron casi 1.000 los extranjeros
interceptados que pretendieron entrar de
forma ilegal en el archipiélago. Con esta
cifra, en lo que va de 2007 son 23.000 in-
migrantes menos en comparacion con el
ano 2006. Desde el pasado mes de enero
han sido 7.000 los extranjeros intercepta-
dos en embarcaciones por las patrulleras
que componen el dispositivo de la agencia
europea FRONTEX. Diario La Opinion de
Tenerife, viernes, 2 de noviembre de 2007.
Asimismo, segiin el Balance de inmigracion
del primer semestre del afio 2007 realizado
por el Ministerio del Interior, hemos de su-
brayar, que la mayor eficacia en el control
de las fronteras ha ido paralela a un sig-
nificativo aumento en el nimero de repa-
triaciones llevadas a desde Espana, que han
pasado de 20.336 en el primer semestre de
2006 a 28.522 en 2007. Estas cifras com-
prenden las cuatro modalidades previstas
por la ley de extranjeria: retornos, expul-
siones, devoluciones y readmisiones.

5. Con la finalidad de centralizar los esfuer-
z0s de todas las actuaciones desarrolladas
por la Administracion General del Estado
en relacion con la inmigracion ilegal en
Canarias y coordinar los organismos rela-
cionados y los medios disponibles, tanto en
el ambito maritimo, aéreo, como terrestre,
el Consejo de Ministros, en su reunion de
6 de octubre de 2006, adoptd un Acuerdo
por el que se dispone la creacion de la au-
toridad de coordinacion de las actuaciones
para hacer frente a la inmigracion ilegal en
Canarias y se establecen normas para su
actuacion. Orden PRE/3108/2006, de 10 de
octubre. Boletin Oficial del Estado, n® 243,
de 11 de octubre de 2006.

6. Cfr sobre esta cuestion, A. LOPEZ SALA,
“Politica migratoria e inmigracion irregular
a través de embarcaciones. El caso del ar-
chipiélago canario”, en E. AJA y J. ARANGO
(eds), La inmigracion en Espafa en 2006.
Anuario de inmigracion y politicas de inmi-
gracion, Barcelona, 2007, pp. 226-244.



149.1.2° de la Constitucion espafiola. Sin embargo, la exclusividad estatal con
la que tradicionalmente ha operado el Estado espafiol para la ordenacion juri-
dica en las referidas materias, se encuentra actualmente modulada y delimitada
por dos condicionamientos importantes: De un lado, por la pertenencia del
Estado espaniol a la Union Europea y en particular por la “comunitarizacion”
de las politicas en materia de “visados, asilo e inmigracién y otras politicas rela-
cionadas con la libre circulacién de personas” llevada a cabo por el Tratado de
Amsterdam con la finalidad de articular y consolidar un espacio de “libertad,
seguridad y justicia” en el seno de la Unidn . De otro, por la tendencia partici-
pativa e intervencionista protagonizada por las Administraciones Publicas (Co-
munidades Autonomas y entes locales) con titulos competenciales estatutarios
propios en materias vinculadas con la integracion social de los inmigrantes.

Las facultades competenciales de la Comunidad Auténoma de Cana-
rias en materia de inmigracidén nacen, por consiguiente, de las posibilida-
des abiertas por la normativa estatal de extranjeria y de las competencias
atribuidas estatutariamente. Su campo de actuacidn se centra en el ambito
de la integracidn social de los inmigrantes dado que ostenta competen-
cias compartidas legislativas y ejecutivas, cuando no exclusivas, en materia
de educaciodn, sanidad, asistencia social y servicios sociales e instituciones
publicas de proteccidn y tutela de menores, de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 32.1 y 10; 30.13 y 14 del Estatuto de Autonomia
aprobado por Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto y reformado por
Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre.

En base a estos titulos competenciales, y del mismo modo que en otras
Comunidades Auténomas, las primeras lineas de actuacién en el disefio de
una politica activa de integracidén social de los inmigrantes en el ambito de
la Comunidad Auténoma de Canarias, comienzan a desarrollarse a finales
de los anos noventa. La nota predominante de la puesta en funcionamiento
de estas politicas ha sido la de su “improvisacién” motivada por la ausencia
de directrices comunes y acciones coordinadas de las distintas entidades
administrativas participantes en el proceso de integracion de los inmigran-
tes. Como acertadamente se ha puesto de manifiesto “la respuesta pablica
habitualmente va por detras de la propia evolucién del fenémeno inmigra-
torio. Las iniciativas se caracterizan en muchos casos por escaso recorrido y
continuidad, inconexién y proyeccidén social limitada, siendo incluso opor-
tunistas en momentos de maximo debate acerca de la cuestion poblacional
en el Archipiélago. De hecho varias propuestas surgen de la interrelacién

simple y directa entre inmigracién y crecimiento de poblaciéon™.
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7. Cfr V. M. ZAPATA HERNANDEZ, “La res-
puesta plblica ante la amplificacion re-
ciente de la inmigracion en Canarias”, en
A. IZQUIERDO ESCRIBANO (comp.), Politicas
migratorias: la interaccion del Estado, el
mercado y la ciudadania, Universidade da
Corufa, A Corufia, pp. 240-259.
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COMPETENCIAS Y ESTRATEGIAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
EN MATERIA DE INMIGRACION

Il. 1. Organos y actuaciones autonémicas en materia de inmigracion:
el Foro Canario para la integracion social y los Planes

de Inmigracion

Los primeros impulsos a nivel autondémico en materia de inmigracién se
materializan con la constitucién en el ano 2000 del “Foro Canario para
la integracién social de los inmigrantes”en virtud del Decreto 73/2000,
de 8 de mayo y modificado posteriormente por el Decreto 56/2001, de
19 de febrero®. Se trata de un 6rgano de participacidn, asesoramiento y
consulta de la Comunidad Auténoma de Canarias, respecto a la situacién
y necesidades de los inmigrantes extranjeros en las islas, asi como los re-
fugiados, solicitantes de asilo y desplazados. Es un 6rgano colegiado de
caracter consultivo adscrito al Consejeria de Empleo y Asuntos Sociales y
de composicion plural en el que participan las principales entidades e ins-
tituciones implicadas en el proceso de integracion social de los inmigran-
tes (representantes de la Administracion de la Comunidad Auténoma de
Canarias, de la Administracién Local (Cabildos insulares y Municipios),
representantes de la Administracién General del Estado, de las Asociacio-
nes de inmigrantes, de las organizaciones sociales no gubernamentales o
de voluntariado, de las organizaciones sindicales, de las organizaciones
empresariales y de las organizaciones vecinales.

En segundo lugar, hemos de referirnos a la elaboraciéon de los “Pla-
nes canarios de inmigracién”. Los Planes de inmigracién son instrumentos
acotados en el tiempo, pero de gran utilidad en la previsiéon y conforma-
cién de la politica de integracion social de los inmigrantes. Se trata de
documentos elaborados por un equipo técnico del Gobierno de Canarias
con la participacién y colaboracién de los agentes sociales y de las enti-
dades publicas de ambito insular y local directamente relacionadas con la
inmigraciéon y en los cuales se realiza un diagndstico de la situacién de la
inmigracién en la Comunidad Auténoma de Canarias y se establecen las
acciones dirigidas no sélo para el conjunto de las personas inmigrantes que
se encuentran en el archipiélago, sino para la poblacidon canaria receptora (
sociedad de acogida). A nuestro modo de ver, uno de los aspectos positivos
de los Planes es la puesta de relieve del caracter transversal de las acciones
y sobre todo, la concordancia de sus programas de medidas con el marco
general de la planificacién del Gobierno de Canarias y en especial con los
Planes generales y sectoriales, “orientados a mejorar y ampliar la oferta de
recursos institucionales que favorezcan la promocidn e integracion social de

las personas inmigrantes y los dispositivos asistenciales para los sectores en
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8. Boletin Oficial de Canarias n°® 71, de 9
de junio de 2000 y n° 29, de 5 de marzo de
2001.
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situacién de exclusion extrema en la Comunidad Auténoma de Canarias’
(Plan de integracion Social contra la Pobreza y Exclusion en Canarias, Plan
General de Servicios Sociales, Plan Integral del Menor, Plan de Igualdad de
Oportunidades, Plan de Salud de la Comunidad Auténoma, Pacto Social
por la Educaciéon y Plan Sur o el Plan Integral de Empleo).

El Primer Plan Canario de Inmigracion fue aprobado por el Gobierno de
Canarias en el mes de junio del afio 2002 y su vigencia finaliz6 en diciembre
de 2004. En la actualidad, el II Plan Canario para la inmigracién, atin pen-
diente de su aprobacién por el Ejecutivo regional, fue aprobado el 13 de julio
de 2006 por el Foro Canario de Inmigracién y dispone de un presupuesto de
95, 6 millones de euros en el periodo 2006-2008 frente a los casi 35 millones
del anterior Plan, vigente entre 2002 y 2004. La financiacion de estos Planes
procede de multiples fuentes, lo que subraya el estuerzo realizado en el sentido
de conjugar los recursos disponibles para atender la dinamica del fenémeno
migratorio (Fondo Social Europeo, programas de la Comisién Europea, mi-
nisterios y organismos publicos de ambito estatal, presupuestos generales de la
Comunidad Autéonoma de Canarias, contribuciones de Corporaciones Loca-
les, entidades de iniciativa social o voluntariado y agentes sociales) Por dltimo y
en el contexto de la elaboracién del II Plan Canario para la inmigracién, una
mencidn particular merece el Plan conjunto de actuacion en materia de inmi-
gracion entre la Administracién Central del Estado y la autonémica (también
denominado II Plan de Inmigracién 2005-2007), con la finalidad de atender
a las especiales caracteristicas del fenémeno inmigratorio en el archipiélago
canario. Este Plan especial de inmigracion cuyas negociaciones se iniciaron en
el transcurso de la reunién de la Subcomision bilateral- Canarias Estado cele-
brada en la isla de Fuerteventura el dia 12 de enero de 2005, fue firmado el dia
27 de junio en Santa Cruz de Tenerife por el Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales, Jestis Caldera y el Presidente del Gobierno de Canarias, Adan Martin.
De los 188.185.895 euros presupuestados para el cumplimiento de este Plan, la
Administraciéon General del Estado aportd 127.247.184 euros y la Comunidad
Auténoma de Canarias alrededor de 63 millones de euros. El texto contempla
seis objetivos o lineas fundamentales dentro de las cuales cabe destacar:la me-
jora de las actuaciones y de los medios de salvamento maritimo, dirigidos a los
inmigrantes que arriban a las costas canarias en embarcaciones irregulares; la
canalizacion y ordenacion de los flujos migratorios hacia el archipiélago cana-
ri0;la lucha contra la inmigracion clandestina y el establecimiento de una serie
de medidas destinadas a la integracion social de los inmigrantes especialmente

en el rea de educacién, sanidad, asistencia juridica y proteccién de menores’.

COMPETENCIAS Y ACTUACIONES EN OTRAS

COMUNIDADES AUTONOMAS

9. Cfr. M. A. ASIN CABRERA, op.cit., pp. 246-
252; V.M. ZAPATA HERNANDEZ, op. cit., pp.

240y ss.
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COMPETENCIAS Y ESTRATEGIAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
EN MATERIA DE INMIGRACION

IL.2. La organizacion administrativa de la Comunidad Autébnoma de
Canarias en materia de inmigracion.

El Gobierno de la Comunidad Auténoma de Canarias, los Cabildos insu-
lares y los municipios son sujetos centrales para el desarrollo y gestion de
las politicas publicas dirigidas a proporcionar condiciones de vida digna al
inmigrante extranjero y a favorecer su insercioén e integracién en la esfera
econdmica y social de la sociedad de acogida.

Esta irrupcién formal de nuevos entes administrativos en el ambito
de la inmigracién comporta, sin embargo, problemas de determinacién
del marco de actuacion de los distintos poderes publicos participantes y
de gestién de recursos, los cuales dificilmente podran resolverse si no se
arbitran mecanismos institucionales de coordinacién y colaboracién entre
las administraciones publicas implicadas.

Con el fin de garantizar y coordinar el caracter transversal del fenéme-
no inmigratorio en el archipiélago canario, se procedié en el afio 2003 a
la creacion de la Viceconsejeria de Asuntos Sociales e Inmigracién por el Decre-
to 123/2003,de 17 de julio, por el que se determina la estructura central y
periférica, asi como las sedes de las consejerias del Gobierno de Canarias'y
en la actualidad derogado por el Decreto 172/2007, de 17 de julio™.

De conformidad con la estructura central y periférica de las con-
sejerias establecida en la actualidad, la Viceconsejeria de Bienestar Social e
Inmigracién es un 6rgano de naturaleza unipersonal superior con com-
petencia en todo el territorio de la Comunidad Auténoma de Cana-
rias y adscrito a la Consejeria de Bienestar Social, Juventud y Vivienda. De
esta Viceconsejeria dependen actualmente las Direcciones Generales de
Bienestar Social y de Protecciéon del Menor y la Familia, correspon-
diéndole en materia de inmigracién las siguientes funciones: a) elabo-
racién, coordinacién y supervision de la Ejecucion del Plan Canario
de Inmigracién; b) Impulso de la ejecucion de las politicas asistenciales
a la inmigracién del Gobierno de Canarias; ¢) Gestion de las ayudas
y subvenciones destinadas a las personas inmigrantes que requieran la
atencidén de los servicios sociales; d) Emision de un informe previo so-
bre los programas, ayudas o subvenciones en cada uno de los sectores de
la Administracién ptblica de la Comunidad Auténoma de Canarias que
vayan dirigidos a la inmigracion'.

En el ambito local y municipal, la accion de los Cabildos insulares y de
los Ayuntamientos con mayor incidencia inmigratoria ha sido y contintia

siendo crucial en la fase de recepcion y acogida, de asistencia e informa-
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10. Boletin Oficial de Canarias n° 139, de
19 de julio de 2003. y nim 145, de 19 de
julio de 2007.

11. Cfr. articulo 6. 4 del Decreto 57/2007,
de 20 de marzo, por el que se modifica el
Decreto 39/2005, de 16 de marzo, que
aprueba el Reglamento Organico de la
Consejeria de Empleo y Asuntos Sociales,
Boletin Oficial de Canarias, n°® 64, de 29 de
marzo de 2007.



cién de la poblacién inmigrante, tanto si se encuentra en situacion regular
como irregular. A este respecto, entre otras competencias en materia de
asistencia social y servicios sociales, cabe sefialar muy en particular, las
transferidas a los Cabildos insulares en la gestion de los centros de aco-
gida de los menores extranjeros y muy en particular de los “menores no
acompanados”, mediante el Decreto 159/1997, de 11 de julio, de trans-
ferencias de competencias de la Administracion Puablica de la Comunidad
Auténoma de Canarias a los Cabildos insulares en materia de prestacion
de servicios especializados en cuestiones de prevencidn; de ejecucioén de
las medidas de amparo que se establecen en la Ley 1/1997, de 7 de febre-
ro, de Atencion Integral de los Menores; y asesoramiento y cooperacion
técnica, juridica y econdémica a las entidades municipales, de acuerdo con

lo establecido en la legislacion de régimen local'.

lIl. La futura reforma del Estatuto de Autonomia: propues-
tas en materia de inmigracion.

A diferencia de otras Comunidades Autoénomas, como es el caso de
Cataluna o de Andalucia, la reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Auténoma de Canarias se encuentra actualmente paralizada
ante el bloqueo auspiciado por los diputados socialistas en el Congreso
de los Diputados en la sesion celebrada el dia 9 de octubre de 2007.Tras
reconocer los partidos politicos su fracaso en las negociaciones para la
ponencia, el Gobierno de Canarias ha solicitado a los grupos de Coa-
liciébn Canaria (CC) y del Partido Popular (PP) en el Parlamento de
Canarias la retirada de la tramitacién de la reforma del Estatuto de Ca-
narias y ha anunciado la elevacién de una nueva propuesta de Estatuto de
Autonomia al Parlamento canario, con el fin de que la Camara regional
lo debata y lo remita a las Cortes Generales, previsiblemente con pos-
terioridad a las elecciones generales de 2008'°. Muy a pesar de ello, nos
centraremos en las propuestas en materia de inmigracién contempladas
en el texto de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias aprobado
por el Parlamento de Canarias el 13 de septiembre de 2006 y muy en
particular en su articulo 111 relativo a las competencias correspondientes
a la Comunidad Auténoma de Canarias en este ambito y que reprodu-

cimos a continuacion.
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12. Boletin Oficial de Canarias n°110, de 22
de agosto de 1997. Acerca de la situacion
de los menores extranjeros no acompana-
dos en la Comunidad Autonoma de Canarias
vid. Dictamen de Comision 6L/AGCE-0002
de Jovenes y Menores en Canarias, publi-
cado en el Boletin Oficial del Parlamento de
Canarias, n® 125, de 28 de marzo de 2007,
pp. 22- 28.

13. Cfr. Nota de Prensa de Presidencia del
Gobierno del dia 9-10- 2007. http://www.
gobiernodecanarias.org/noticias/.
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Articulo 111. Inmigracién:

1. Corresponde a la Comunidad Auténoma de Canarias, en ma-
teria de inmigracion:

a) La competencia exclusiva en materia de primera acogida de las
personas inmigradas, que incluira las actuaciones sociosanitarias y
de orientacién.

b) El desarrollo de la politica de integracion de las personas inmi-
gradas en el marco de las competencias.

¢) El establecimiento y la regulacién de las medidas necesarias para
la integracién social y econdémica de las personas inmigradas y
para su participacién social.

d) El establecimiento por ley de un marco de referencia para la
acogida e integracion de las personas inmigradas.

e) La promocién y la integracion de las personas retornadas y la ayuda a
las mismas, impulsando las politicas y las medidas pertinentes.

2. Corresponde a la Comunidad Auténoma de Canarias la competen-
cia ejecutiva en materia de autorizacion de trabajo de los extranjeros
cuya relacién laboral se desarrolle en Canarias. Esta competencia, que se
ejercera en necesaria coordinacion con la que corresponde al Estado en
materia de entrada y residencia de extranjeros, incluye:

a) La tramitacién y la resolucion de los recursos presentados con
relacién a los expedientes a que se refiere el apartado anterior y la
aplicacion del régimen de inspeccién y sancion.

b) La tramitacién vy la resolucion de los recursos presentados con
relacién a los expedientes a que se refiere el apartado anterior y la
aplicacion del régimen de inspeccién y sancion.

3. Corresponde a la Comunidad Auténoma de Canarias la partici-
pacién en las decisiones del Estado sobre inmigracién con especial
trascendencia para Canarias dada su situacién geografica y, en par-
ticular, la participacion preceptiva previa en la determinacion del
contingente de trabajadores extranjeros a través de los mecanismos
previstos en el presente Estatuto.

A primera vista, la previsiéon de un precepto especifico referido a las
competencias de la Comunidad Auténoma de Canarias relativas a la in-
migracién merece una valoracién muy positiva. Sin embargo, su redac-
cién es muy similar, por no decir idéntica, a la del articulo 138 del Esta-
tuto de Autonomia de Catalufia reformado por Ley Organica 6/2006, de
19 de julio', no observindose ninguna aportacién original en la materia

referida a la Comunidad Auténoma de Canarias.
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14, Boletin Oficial del Estado, nam 172, de
20 de julio de 2006.

En la actualidad, diversos preceptos del Es-
tatuto de Autonomia de Catalufa, incluido
el articulo 138, han sido recurridos ante el
Tribunal Constitucional. Cfr. Recurso de in-
constitucionalidad n® 8045-2006, promo-
vido por mas de cincuenta Diputados del
Grupo Parlamentario Popular del Congreso
de Diputados. Boletin Oficial del Estado, n®
241, de 9 de octubre 2006.



La propuesta de reforma del texto de Estatuto de Autonomia de Ca-
narias reconoce dos ambitos de materias referidas a la inmigracién: Un
primer ambito relativo a las competencias de la Comunidad Auténoma
de Canarias en materia de las politicas de integracion de las personas in-
migradas y un segundo en el que se prevé una intervencioén mas activa en
otros ambitos de competencias que inciden en la situacidén administrativa
de residencia y trabajo de los extranjeros.

Sin restar importancia al ambito de competencias contemplado en el
primer apartado del articulo 111,y dentro de las cuales cabe destacar de
manera muy especial, el reconocimiento a la Comunidad Auténoma de
Canarias de la competencia exclusiva en materia de primera acogida de
las personas inmigradas y de la competencia para el establecimiento por
ley de un marco de referencia para la acogida e integracién de las per-
sonas inmigradas, en el presente trabajo nos detendremos sin animos de
emprender un examen exhaustivo, en el segundo ambito de competencias
previsto en los apartados 2 y 3 del precepto relativo a la competencia
ejecutiva en materia de autorizacién de trabajo de los extranjeros cuya
relacién laboral se desarrolle en Canarias. La razdn de ello, es que desde el
punto de vista estatutario se trata de una facultad reconocida en el Esta-
tuto de Autonomia de Canarias vigente en la actualidad, aunque no con
la precision desarrollada por el citado precepto'®.

Las competencias autondémicas actuales con incidencia en la situacién
administrativa de los extranjeros, las encontramos previstas en el articulo
37.1 del Estatuto de Autonomia de 1996 y que transcribimos a continua-
cién: “La Comunidad Auténoma de Canarias podra elevar al Gobierno
las propuestas que estime pertinentes sobre la residencia y trabajo de los
extranjeros en Canarias”. En el momento de su inclusion en el texto
estatutario, se trataba de una facultad desconocida en otros Estatutos de
Autonomias y que debido a la situacién geografica del archipiélago y a
su condicidén de territorio insular, fue introducida por el legislador auto-
némico en el articulo 36 del texto originario del Estatuto de Autonomia
aprobado por Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto y que tras produ-
cirse su reforma por Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre, pas6 a
integrar el precepto contenido en el articulo 37.1 citado anteriormente,
conservando la redaccién inicial'® .

Directamente vinculado con lo establecido en este precepto auto-
némico, la Comunidad Auténoma de Canarias ha sido objeto de una

referencia expresa en la Disposicidon adicional segunda de la Ley Orga-
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15. Acerca de las posibles vias de amplia-
cion de las competencias autondmicas
en materia de inmigracion y un analisis
constitucional de su instrumentalizacion
juridica vid. COMITE DE EXPERTOS SOBRE
POBLACION E INMIGRACION EN CANARIAS,
Informe sobre Poblacion e inmigracion en
Canarias. Diagnostico, Gobierno de Cana-
rias, 2003, pp. 196-206 y muy en particular,
por su incidencia en la posiblidad compe-
tencial que ofrece la redaccion de los apar-
tados 2 y 3 del articulo 111, COMITE DE EX-
PERTOS SOBRE POBLACION E INMIGRACION
EN CANARIAS, Conclusiones y Propuestas,
Gobierno de Canarias, 2003, pp. 29- 31.

16. Vid. M.l. RAMOS QUINTANA, “Articulo
36. Comentario”, en Comentarios al Estatu-
to de Autonomia de Canarias. Ley organica
1/1982, de 10 de agosto. Instituto Canario
de Administracion Piblica (ICAP), Marcial
Pons, Madrid, 1996, pp. 791-812.
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nica 8/2000, de 22 de diciembre, relativa a la posibilidad otorgada a de-
terminadas Comunidades Auténomas de constituir subcomisiones en el
seno de las Comisiones bilaterales de Cooperacién entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, en concordancia con lo previsto en sus res-
pectivos Estatutos de Autonomia, para analizar cuestiones sobre trabajo
y residencia de extranjeros que les afecten directamente. A tenor del se-
gundo parrafo de esta Disposicién adicional, “en atencidén a la situacién
geografica del archipiélago canario, a la fragilidad de su territorio insular
y a su lejania con el continente europeo, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 37.1 de su Estatuto de Autonomia, en el seno de la Comisidon
Bilateral de Cooperacién Canarias-Estado se constituird una subcomisiéon
que conocera de las cuestiones que afecten directamente a Canarias en
materia de residencia y trabajo de extranjero”.

Como ha senalado M. I. Ramos Quintana y a diferencia de lo dispues-
to en el primer parrafo de esta Disposicion adicional “La ley avanza un
instrumento nuevo, como es la creacién (no como posibilidad, que es lo
previsto en relacién con otras autonomias, sino como mandato)” de una
subcomision dentro de la Comision Bilateral Canarias-Estado que conoce-
ra de aquellas cuestiones que “afecten directamente a Canarias en materia
de residencia y trabajo de extranjeros”"’.

La creacién de la Subcomisién para la inmigracion y extranjeria Cana-
rias-Estado en el marco de la Comisién Bilateral Canarias-Estado tuvo lugar
el 21 de mayo de 2001 en Las Palmas de Gran Canaria y en la actualidad, la
Consejeria de Empleo, Industria y Comercio de la Comunidad Auténoma
de Canarias es el Departamento de la Administracion Pablica competente
en materia de empleo y formacion profesional ocupacional, para la “elabora-
cibn, para su traslado por el Gobierno de Canarias al del Estado, de propues-

tas en materia de residencia y trabajo de extranjeros en Canarias”'®.

IV. Observaciones finales

La evolucién del fenémeno de la inmigracion en Canarias ha obligado
a reformular las politicas ptblicas de atencidén a las personas inmigrantes
que se encuentran en el territorio de la Comunidad Auténoma de Cana-
rias. Tras una primera etapa de absoluta “improvisacién”, caracterizada por
la adopcidn de respuestas parciales y espontaneas de los distintos servicios

publicos, la Comunidad Auténoma de Canarias progresivamente ha ido
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17. Vid. M.Il. RAMOS QUINTANA, “Articulo
68. El Consejo Superior de Politica de In-
migracion”, en J.L.. MONEREO PEREZ y C.
MOLINA NAVARRETE (Dirs),Comentario a la
Ley y al Reglamento de Extranjeria e Inte-
gracion Social (LO 4/2000y RD 864,/2001),
Comares, Granada, 2001, pp. 956-959.

18. http://www.gobiernodecanarias.org/
organizacion/diagramas/detalle/conind.
htm.



articulando un conjunto de lineas estratégicas transversales que implican
a todos los departamentos de accidon social del Gobierno Regional y de
las corporaciones insulares y municipales.

El fenémeno de la inmigracién, de forma similar, a otras Comuni-
dades Auténomas, se ha convertido en una materia de transformacion
institucional. Las competencias autonémicas existentes son limitadas, pero
fundamentales en el ambito de la integracion social de los inmigrantes
en la sociedad de acogida. La futura reforma del Estatuto de Autonomia
contempla una participacién mas activa de la Comunidad Auténoma en
materia de inmigracién. Esto supone, sin embargo, que la Comunidad
Auténoma de Canarias debe contar o en su caso redefinir los mecanis-
mos e instrumentos necesarios que le permitan asumir “con las maximas
garantias dichas competencias” con la finalidad de su efectiva plasmacion
en la practica’.

La busqueda de soluciones a las distintas situaciones derivadas de este fe-
némeno social poliédrico requiere un mayor esfuerzo e impulso coordina-
do entre las administraciones publicas, los agentes sociales y econdmicos, las
Organizaciones no gubernamentales y la sociedad canaria en su conjunto.
Para ello, resulta del todo necesario contar con una politica de inmigracién
consensuada por todas las fuerzas politicas del Archipiélago “que se constru-
ya a través de la renovacion del Pacto Canario sobre la inmigracion” de 2002, el
cual lamentablemente no fue firmado en su momento por el Partido Po-
pular®’. Unicamente mediante el consenso y la articulacién de las politicas
en materia de inmigracion de ambito regional podra afrontarse con éxito el

reto que supone la gestién del fendmeno inmigratorio.
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19. En este mismo sentido, V. M. ZAPATA
HERNANDEZ, op.cit., ,pp. 240 y ss.

20. Pacto Canario sobre Inmigracion.
Gobierno de Canarias, Coalicion Canaria,
Partido Socialista Obrero Espafiol, Agrupa-
cion Herrefa de Independientes (diciembre
de 2002). El documento completo puede
consultarse en http://www.datosdelan-
zarote.com.
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Actuaciones y funciones de la Generalitat

de Cataluna en materia migratoria. Especial
referencia al acceso al mercado de trabajo por el
colectivo inmigrante

IGNACIO CAMOS VICTORIA
Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Girona

Miembro de la Citedra de Inmigracién, Derechos y ciudadania

1. Una aproximacion a la realidad de la inmigracion en Cataluna
ebe tenerse en cuenta a la hora de abordar el hecho migratorio y su impacto en Cataluiia que los
movimientos migratorios constituyeron la base del crecimiento de la poblacién catalana en los
tres primeros cuartos del siglo XX.

Se ha producido, eso si, un importante crecimiento del nimero de extranjeros residentes en Catalufia. En
los altimos afios el proceso de llegada a Catalufia de poblacién extranjera ha sido constante.
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Evolucion de la poblacion extranjera en Catalufia. 2000-2007. Poblacion a 1 de enero de 2007
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Fuentes: 2000 a 2006. INE. Explotacion estadistica del Padron. Cifras oficiales a 1 de enero de 2007. INE. Avance

de explotacion estadistica del Padron. Cifras provisionales.
* 1 de julio de 2007. Secretaria para la Inmigracion. Cifras provisionales.

Principales nacionalidades de los extranjeros empadronados en Catalufa

COMPETENCIAS Y ACTUACIONES EN OTRAS

Marruecos 208.718 19,3
Ecuador 85.543 7.9
Rumania 76.944 7.1
Bolivia 62.400 5,8
Colombia 46.142 43
ltalia 41.373 38
China 37.444 3,5

Fuente: Secretaria para la Inmigracion. Cifras provisionales a 1 de julio de 2007.

COMUNIDADES AUTONOMAS
1.080.762
966.004
2007 2007+
17,3%
15,5%
2007 2007*
Argentina 37.243 3,4
Per(i 32.676 3,0
Francia 31.838 2,9
Pakistan 28.130 2,6
Brasil 24.293 2,2
Alemania 22.114 2,0
Otras 163 nacionalidades 345.904 32,0
Total 1.080.762 100,0
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Poblacion extranjera por Comunidades Autbnomas

Total extran-

Total extran-

jeros %
Total ESPANA 4.482.568 100,0
Andalucia 526.942 11,8
Aragon 123.591 2,8
Principado de Asturias 32.586 0,7
Islas Baleares 189.437 4,2
Canarias 248.871 5,6
Cantabria 26.744 0,6
Castilla y Ledn 118.951 2,7
Castilla-La Mancha 158.905 3,5

Fuente: INE. Avance del Padron a 1 de enero de 2007.

Distribucion en el territorio espafiol. % de extranjeros
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Fuente: INE. Avance del Padron a 1 de enero de 2007.

jeros %
Comunidad Valenciana 727.080 16,2
Extremadura 29.068 0,6
Galicia 81.023 1,8
Comunidad de Madrid 854.232 19,1
Regidn de Murcia 200.964 4,5
Comunidad Foral de Navarra 55.427 1,2
Pais Vasco 98.108 2,2
LaRioja 36.583 0,8
Ceuta 2.861 0,1
Melilla 5.191 0,1




2. La politica de inmigracion del Gobierno de la Generalitat de
Cataluna: el Plan de Ciudadania e Inmigracion 2005-2008

La acciones desarrolladas por parte del Gobierno de la Generalitat en
materia de inmigracidén con anterioridad a la aprobacién del Plan de ciu-
dadania e inmigracién se centraba en el proceso de elaboracion de planes
interdepartamentales (1993-2000/2001-2004). El primero de estos planes
fue elaborado en un contexto se redactd en un contexto marcado por el
inicio del crecimiento de la inmigracién en Catalufia. Tenia la finalidad
de promover la integracion de la poblacién inmigrante mediante politicas
coordinadas e interdepartamentales.

El segundo plan interdepartamental, por su parte, fue fruto del encar-
go que recibid la recién creada Secretaria para la inmigracidn, Secretaria
adscrita al Departamento de Presidencia, de elaborar un II plan interde-
partamental que fue aprobado el 18 de julio de 2001.

Por su parte, el Plan de Ciudadania e Inmigraciéon 2005-08 que fue
aprobado por el Gobierno de Cataluna el 28 de junio de 2005, es el vi-
gente plan articulador de las politicas que acttian sobre el impacto de la
inmigracién en la sociedad catalana en su conjunto’.

Aunque debe valorarse como muy positivo el esfuerzo realizado por
estos originarios planes en el sentido de reforzar esta perspectiva interdepar-
tamental y visualizar el caricter de competencia y responsabilidad compar-
tida, es necesario destacar que los programas de actuacion de estos planes se
exponian aislados, sin correlacién con los objetivos politicos definidos.

La critica, pero, mayor que podia, con justicia hacerse era que carecian
de prevision presupuestaria. No se especifica los recursos destinados al
mismo asi como tampoco el presupuesto previsto para la ejecucidon de los
diferentes programas.

Sobre la base del panorama descrito era, pues, preciso buscar una coheren-
cia, de modo que los principios generales informen efectivamente de las politi-
cas que se deben llevar a cabo y de los programas que se deben implementar.

Asi, el Plan de ciudadania e inmigracién 2005-2008 se articula a tra-
vés de un concepto nuevo de ciudadania que pretende avanzar hacia la
igualdad de derechos y deberes de todos los catalanes y las catalanas, con
independencia de la nacionalidad y de las situaciones juridicas, dentro de
los limites competenciales del marco actual. La residencia efectiva, reco-
nocida por el empadronamiento, convierte a una persona en ciudadana

de Cataluna.
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1. Vid. al respecto: http://www.gencat.net/
benestar/societat/convivencia/immigra-
cio/pla/index.htm. Especialmente docu-
mento de ideas clave: http://www.gencat.

net/benestar/immi/pdf/clau2.pdf
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Sin duda alguna es ésta una de las virtudes de este Plan apuesta para un enfoque basado en la ciuda-
dania plural y civica, aboga por introducir dos conceptos para garantizar la aplicacion del principio de la
igualdad dentro de la diversidad cultural: el de desventaja y el de imparcialidad.

El Plan establece doce objetivos especificos. Cada objetivo comporta dmbitos de actuacién priori-

tarios.

1. Establecimiento de un sistema de primera acogida

coordinado

Los mecanismos de recepcion y acogida se deben coordinar, sistematizar e incrementar. Las politicas
de acogida son una prioridad para el Gobierno. El objetivo de este programa sera establecer itinerarios
informativos y formativos para las personas que llegan a Catalufa, de tal manera que exista un marco de

referencia que las ayude a ser auténomas y facilite la convivencia.

2. Mejora de las politicas sociales
La llegada de poblaciéon inmigrante comporta el refuerzo de las politicas sociales. El impulso y el refuer-
zo de las politicas sociales del Gobierno de Catalufia son precondiciones bésicas de este Plan.

Las politicas de ciudadania requieren mejorar los servicios publicos para todo el mundo, de tal ma-

nera que nadie salga perjudicado.

3. Mejora del acceso a la sanidad

Después del esfuerzo realizado para facilitar el acceso a la sanidad de la poblacién inmigrada, asi como
también para dar respuestas a situaciones especificas, el Gobierno se plantea mejorar la calidad de los ser-
vicios de salud, reforzando aquellas areas que sean deficitarias e impulsando la figura de los profesionales

de la mediacidn dentro del Ambito sanitario.

4. Educacion intercultural para la cohesion social

Las politicas educativas dirigidas al nuevo reto de la inmigracién tendran como objetivo principal con-
seguir que la educacién sea un ambito de cohesion social. Ademis del aumento de los recursos necesa-
rios y de las politicas de equilibrio de la poblacién extranjera en los centros educativos, las prioridades
principales serdn mejorar la acogida en los centros escolares y reforzar la red estable de entorno escolar

y de soporte a la comunidad educativa.

5. Lucha contra la exclusion social

Aungque el Plan impulsa un tratamiento de la inmigracion alejado de una visidon centrada sélo en la ex-
clusion social e intenta evitar la tentacidn de igualar inmigracion y servicios sociales, debemos tener en
cuenta aquellos ambitos, grupos y sectores en los que pueda haber un mayor riesgo de fragmentacién o

discriminacién, como por ejemplo las mujeres, los nifios y los jovenes.
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6. Acogimiento lingtiistico y uso social de la lengua catalana

Impulsar el catalin como lengua habitual de comunicacién y de ciudadania en Catalufa es uno de los
objetivos del Gobierno. La disminucién de las barreras relacionadas con el conocimiento y el uso del ca-
talan por parte de los inmigrantes son elementos que se tendran presentes para igualar las oportunidades

de todos los ciudadanos que viven en Cataluna.

7. Insercion laboral y autonomia personal

Hay que actuar en el mercado de trabajo para crear, en un tiempo breve, procesos de autonomia per-
sonal. Una entrada correcta al mercado laboral a través de los mecanismos indicados (régimen general
y contingente) facilita la consecucién de una buena insercidn inicial. Se debe mejorar la adaptaciéon de
las politicas activas, y también los mecanismos de integracion laboral y no discriminacién dentro de las

empresas.

8. Atencion al factor sexo

El factor sexo se convierte en un elemento transversal de las politicas de ciudadania e inmigracién que
se impulsan desde este Plan. De igual modo, el factor migracién constituye un elemento transversal de
las politicas de sexo. En Catalufia, donde existe un nimero importante de mujeres migradas, es necesario
que esta realidad se traduzca en el abordaje de las diferentes acciones de acogida, acceso a los servicios
publicos, formacion, insercion laboral, integracion y, también, de la misma gestion de la diversidad cul-

tural, considerando a las mujeres migradas como agentes sociales activos.

9. Incorporar jovenes de origen inmigrante a las politicas de juventud
Es preciso mejorar el contacto entre los jovenes autdctonos y los que han llegado recientemente. El Plan
prevé adaptar las politicas de juventud a la realidad actual y mejorar el conocimiento de los jovenes de ori-

genes diversos. También se tienen que atender las situaciones especificas que comportan un riesgo social.

10. Formacion de los profesionales

El Plan impulsa una serie de programas de formacién de los profesionales de los diferentes ambitos, que
les permitan mejorar su trabajo. También, dentro de esta linea, la formacién de los profesionales de la
diversidad serd un dmbito que debera impulsarse, en coordinacién con las universidades y los centros de

formacion.

11. Acceso a la informacion

Una de las prioridades de las acciones del Gobierno sera mejorar el acceso a la informacion de las per-
sonas recién llegadas. Cualquier accién que sea objeto de un mecanismo propio de informacién debe
ser pensada y disenada con capacidad para ser accesible a toda la ciudadania. Puesto que a menudo los
inmigrantes desconocen las vias de informacién formales, o viven lejos de ellas, las instituciones catalanas

deben adaptar sus mecanismos informativos a la nueva realidad.
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12. Lucha contra el racismo y la discriminacion
Cataluna debe avanzar en la lucha contra la discriminacidn, facilitar la informacién sobre los derechos,
contribuir al acceso a los servicios publicos con igualdad de oportunidades, dar un trato igualitario y
perseguir cualquier accién discriminatoria o racista. La concienciacién y la sensibilizaciéon social seran
los ejes de las politicas de este Plan.

Las acciones, programas, recursos del Plan de ciudadania e inmigracién 2005-2008 giran en torno a
3 ejes: Politicas de acogida, politicas de igualdad y politicas de acomodacion.

El Presupuesto para el desarrollo de las acciones, programas previstos en el Plan para el afio 2007
asciende a 167.559.450,47 euros.

Presupuesto del Plan de Accion Ciudadania e Inmigracion 2007. Presupuesto por Departamento en euros
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Departamento Presupuesto 2007
Departamento de Accidn Social y Ciudadania

Secretaria para la Inmigracion 24.323.295 €
Secretaria de Infancia y Adolescencia 12.384.764 €
Secretaria de Juventud 67.466 €
Instituto Catalan de las Mujeres 149.500 €
Departamento de Gobernacion y Administraciones Piblicas 26.933 €
Departamento de interior, Relaciones Institucionales y Participacion 1.408.799 €
Departamento de Salud 1.063.549 €
Departamento de Trabajo 26.920.700 €
Departamento de Cultura y Medios de Comunicacion 1.101.000 €
Departamento de Educacion 87.557.490 €
Departamento de Innovacion, Universidades y Empresa 153.768 €
Departamento de Justicia 966.082 €
Departamento de Medio Ambiente y Vivienda 5.500.000 €
Departamento de la Vicepresidencia

Secretaria de Politica Lingiiistica 4.880.805 €
Direccion de Asuntos Religiosos 705.300 €
Direccion General de Cooperacion al Desarrollo y Accion Comunitaria 350.000 €
Total 167.559.450 €

Fuente: Secretaria per a la Immigracio. Generalitat de Cataluna.
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3. La integracion en la escuela: las aulas de acogida

El aula de acogida es un recurso orientado a la integraciéon del alumnado recién llegado y especialmente
pensado para dar una respuesta adecuada a las necesidades emocionales, lingiiisticas y curriculares de
estos alumnos. Por su parte debe permitir a los alumnos autéctonos continuar el ritmo de las clases con
toda normalidad y por tanto, mejorar la calidad global del centro.

Se trata de un instrumento para hacer frente de manera decidida al incremento presente y futuro
de alumnos de procedencia extranjera sin que ello afecte a la calidad de un servicio publico esencial
para la sociedad y su progreso. En tan sélo 7 cursos académicos se ha multiplicado por 4 el nimero de

alumnos extranjeros.

Curso Académico Namero de alumnos extranjeros
1998-1999 16.620
2001-2002 34.797
2003-2004 74.491
2007-2008 133.000

La implantacién de una aula de acogida en un centro educativo implica una dotacién docente (un/a
tutor/a de acogida), una dotacidén informatica (cuatro ordenadores, una impresora, un escaner, etc.),
material didictico y un plan de formacién y asesoramiento sistematico. Pero el aula de acogida implica,
sobre todo, un compromiso explicito del equipo directivo del centro de adecuar progresivamente toda
la dindmica general del centro hacia un centro acogedor y de calidad para todos.

El total de recursos destinados a las aulas de acogida para el presente curso académico en el que se han

creado un total de 74 aulas de acogida nuevas asciende a 41.243.000,00 euros. Cifra ésta que representa un

Distribucion de Aulas de Acogida. Curso 2007-2008

Servicios Territoriales 2006-2007 | Increment | Total 2007-2008
Barcelona Ciudad 176 18 194
Barcelona Comarques 314 10 324
Baix Llobregat-Anola 98 10 108
Vallés Occidental 99 1 100
Girona 146 10 156
Lleida 100 7 107
Tarragona 102 15 117
Terres de I'Ebre 46 3 49
Total 1.081 74 1.155
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porcentaje elevado de los recursos destinados a las politicas de inmigracién
por parte del Departamento de educacion cercano al 50% y un no menos
significativo porcentaje del total de recursos destinados al Plan de ciudada-

nia e inmigracion, en concreto, un 24,6%.

4. El Estatuto de Autonomia de Cataluna y la politica de
inmigracion de Cataluna

El Estatuto de Autonomia de Catalufia, Ley que fue refrendada por la
ciudadania el 18 de junio de 2006 y sustituye al Estatuto de Sau de
1979, recoge en su articulo 138 las competencias en materia de inmi-
graciéon?.

Asi, de conformidad con lo previsto en el texto estatutario catalan,

corresponde a la Generalitat en materia de inmigracién:

1. La competencia exclusiva en materia de primera acogida
de las personas inmigradas, que incluira las actuaciones socio-
sanitarias y de orientacion.

2. El desarrollo de la politica de integracion de las personas
inmigradas en el marco de sus competencias.

3. El establecimiento y la regulacién de las medidas necesarias
para la integracién social y econémica de las personas inmigra-
das y para su participacién social.

4. El establecimiento por ley de un marco de referencia para la
acogida e integracion de las personas inmigradas.

5. La promocidén vy la integracion de las personas regresadas y
la ayuda a las mismas, impulsando las politicas y las medidas

pertinentes que faciliten su regreso a Cataluna.

Asi mismo el apartado segundo de este articulo 138 establece que
corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia de au-
torizacién de trabajo de los extranjeros cuya relacién laboral se desarrolle
en Cataluna. Esta competencia, que se ejercera en necesaria coordinacioén
con la que corresponde al Estado en materia de entrada y residencia de
extranjeros, incluye:

La tramitacién y resolucién de las autorizaciones iniciales de trabajo

por cuenta propia o ajena.
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La tramitacién y la resolucién de los recursos presentados con relacién
a los expedientes a que se refiere la letra a) y la aplicacion del régimen de
inspeccion y sancion.

En dltima instancia se establece que corresponde a la Generalitat la
participacion en las decisiones del Estado sobre inmigracion con especial
trascendencia para Catalua vy, en particular, la participacién preceptiva
previa en la determinacién del contingente de trabajadores extranjeros a
través de los mecanismos previstos en el Titulo V.

Es necesario destacar que a diferencia del Estatuto de Autonomia de
Andalucia®, que recoge solamente el segundo de los apartados expues-
tos, la Generalitat de Cataluna ha asumido las competencias en materia
de materia de primera acogida de las personas inmigradas, incluyendo la
elaboracién de una ley de acogida, el desarrollo de las politicas de integra-
cién de las personas inmigradas asi como el establecimiento de medidas

para esta integracion.

5. Las principales actuaciones de desarrollo del Estatuto
de Autonomia de Cataluna: Ley de acogida de les perso-
nas inmigradas y retornadas a Cataluna, el Pacto nacional
para la inmigracion, Ley de cetros de culto o de reunion
con fines religiosos

Entre las principales actuaciones previstas en el marco de desarrollo del
Estatuto de Autonomia de Cataluna es necesario destacar la Ley de acogi-
da de les personas inmigradas y retornadas a Catalufa. El fundamento de
esta Ley es el articulo 138. 1 letra d) del EAC. El objetivo de esta Ley, ini-
ciativa juridica pionera en el sud de Europa, es el de promover la igualdad
de oportunidades y garantizar la cohesion social basada en la universalidad
del acceso a un servicio de primera acogida que con caracter transitorio
fomente la autonomia social y personal de las personas extranjeras inmi-
grantes y de las retornadas.

En la actualidad se estd en fase de redaccion casi definitiva del An-
teproyecto de Ley que una vez superado los informes preceptivos serd
llevada al Parlamento de Catalufa, previsiblemente en el primer semestre
del afo 2008.

La Ley prevé el establecimiento de un servicio de primera acogida y de

unos programas de acogida especializada (salud, empleo, justicia, ambito pe-
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3. Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo

(BOE, de 20 de mazo).
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nitenciario, etc.). El servicio de primera acogida se compone de la atencién
personalizada por parte de un agente de acogida y de acciones de formacion
e informacién en lengua catalana, conocimientos laborales y de extranjerfa, y
conocimiento de la sociedad catalana.

La Ley, sin duda, reconoce y aprovecha la experiencia acumulada du-
rante muchos afios por parte de los entes locales y entidades de Catalufia en
materia de acogida e integracién de personas inmigrantes. Asi el proceso de
elaboracién ha sido un ejemplo en lo que a participacion se refiere y se ha
tenido presente no sdlo las opiniones alla vertidas, sino que también las bue-
nas practicas que se desarrollan en diferentes paises de la Unién Europea.
La Ley crea el servicio de primera acogida, basado en la idea de extender,
generalizar y garantizar la continuidad de las buenas pricticas que se estin
haciendo, la cobertura a todo el territorio, una garantia de acceso universal
y de continuidad plurianual. La Ley, por su parte, prevé la creacidn como
instrumento de gestion de la Agencia de Migraciones de Catalufla.

El proceso de elaboracion del anteproyecto de Ley tal y como he apuntado
anteriormente ha estado consensuado a partir de un texto o documento de
bases. Este documento de Bases fue sometido a consulta de todos los entes
locales y entidades del tercer sector social de Cataluna, a través de un proceso
de participacién con 16 talleres extendido por todo el territorio e impulsado
y liderado por la Secretaria para la inmigracién y la Direccidén General de
Participacion Ciudadana®.

A través de esta Ley, Cataluna se reconoce a si misma como una socie-
dad acogedora en la que el hecho migratorio tiene un caricter estructural
y perdurable en el tiempo. Un hecho, en definitiva que se ha de gestionar,
que ha de basarse en flujos cada vez mas regularizados y ofreciendo opor-
tunidades para la integracién de forma sistematizada.

En paralelo a la fase final de elaboraciéon de la futura Ley de Acogi-
da el Presidente de la Generalitat de Catalufia se comprometi6 ante la
oposicion a la elaboracién de 4 pactos nacionales, uno de ellos, sobre
inmigracién con la voluntad de que sea la expresién del compromiso que
adquieren los diferentes agentes sociales, civiles, institucionales y politicos
con Catalufia y la necesidad de gestionar el hecho migratorio.

El Pacto Nacional para la Inmigracién se configura como un instru-
mento que ha de permitir consensuar las politicas pablicas sobre inmigra-
cién que se lleve a cabo en a Cataluna durante los proximos anos.

La propuesta inicial de pacto nacional para la inmigracién se estructu-

ra en relacién a 4 temas: 1. Gestién de flujos migratorios. 2. Regulacion
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del acceso al mercado de trabajo. 3. Adaptacidon de los servicios ptblicos a la nueva demografia y a la
sociedad diversa. 4. Convivencia y modelo de sociedad.

Para poder concluir un proceso de maximo consenso éste se ha estructurado en las siguientes fases:

Fase primera de diagnosis previa, fase segunda, fase consultiva. En estd fase estd previsto la constitu-
ci6n de cuatro grupos de debate que, a partir de la diagnosis previa antes apuntada realizada por la Secre-
taria para la Inmigracidn, realizaran las propuestas de actuacidén que se incorporaran al libro de expertos
y agentes. La fase tercera sera la fase participativa. El Gobierno sometera el texto de los expertos y las
propuestas a la participacion del conjunto de la ciudadania la propuesta de Pacto. La prevision inicial
es que esta fase es que pueda realizarse entre el mes de marzo y junio de 2008. En tltima instancia esta
previsto que el acuerdo final con los agentes firmantes y la consiguiente firma se lleve a cabo entre los

meses de julio y septiembre de 2008.
METODOLOGIA DE TRABAJO

Fase 1. Bases y marco de referencia.

Fase 2. Definicién de los agentes firmantes.

Fase 3. Constitucion de los grupos de expertos

Fase 4. Elaboracién de los documentos de los grupos de expertos con propuestas y ideas para el deba-
te.

Fase 5. Procesos de participacién de los agentes sociales, civicos, institucionales, politicos, ...

Fase 6. Negociacion con los agentes firmantes.

Fase 7. Elaboracién y edicién del Documento definitivo.

Fase 8. Firma del Pacto.

Fase 9. Despliegue del Pacto

Fase 10. Comisién de seguimiento.

La voluntad final no es que la firma del documento que sintetice los acuerdos a que se hayan lle-
gado sea un papel mis de reflexién en torno al hecho migratorio ya que deberd tener concrecién lo
ahi expuesto en el proximo Plan de ciudadania 2009-2012 vy, en su caso, la futura Ley catalana para la
integracion, prevista en el articulo 138.1 del Estatuto de Autonomia de Cataluna.

Por su parte el anteproyecto de ley sobre centros de culto o de reunién con fines religiosos que
fue aprobado por el Consejo de Gobierno de la Generalitat del pasado dia 20 de noviembre tiene tres
grandes objetivos:

1. Garantizar el ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa;
2. Preservar la seguridad de las personas que acuden a un local de culto y la salubridad de los
centros dedicados a esta actividad.

3. Unificar les actuaciones municipales que se desarrollan en este ambito.
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La voluntad es, asi pues, ordenar un sector en amplia expansién

y sobre el que no existia normas de alcance coman o general®.

El Gobierno pretende acabar asi con la divergencia de criterios entre
las instituciones municipales en el momento de conceder las licencias, una
situacién que habia provocado que en algunos casos se aplique de forma
rigurosa la Ley sobre policia del especticulo, las actividades recreativas y
de establecimientos publicos, y en otros sdlo se exijan unas minimas me-
didas de seguridad.

Se ha optado, asi pues, por una regulacién armonizadora al respecto
dentro de los limites que permite la Constitucién espafiola por lo que
respecta a la Libertad religiosa. Regulacidon que vela por las condiciones
de seguridad y salubridad de estos centros. Cualquier otra intervencioén
puede ser contraria al derecho fundamental a la libertad religiosa y a la

interpretacién que de este derecho ha hecho el Tribunal Constitucional.

Religién Ao 2007
Iglesia Catolica 2.534
Iglesias Evangélicas 453
Islam 169
Testimonios Cristianos de Jehova 147
Budismo 42
Hinduismo 30
Iglesias Ortodoxas 18
Iglesia Adventista del Séptimo dia 16
Igle§ia de Jesucristo de Los Santos de 14
los Ultimos Dias

Fe Baha-Di 10
Sikhismo 6
Taoismo 6
Judaismo 4
Total todas las religiones 3.449

Datos a 31 de enero de 2007.

Entre las medidas a destacar por su trascendencia practica me referiré de
forma especial a dos, de un lado, el proyecto de Ley establece la obligatorie-
dad que los planes de ordenacién urbanistica municipal prevean suelo con

la calificacion de sistema de equipamiento comunitario donde se admitan o

280

5. Vid Mapa de las religiones de Catalufa:
http://www20.gencat.cat/portal/site/
Departament-de-laVicepresidencia/menui-
tem.d3ac14d0a7926da7h1893110b0cOela
0/?vgnextoid=48604e227{791110VgnVC
M1000000b0cle0aRCRD&vgnextchannel=
48604e227{791110VgnVCM1000000b0cle
0aRCRD&vgnextfmt=default.



COMPETENCIAS Y ACTUACIONES EN OTRAS
COMUNIDADES AUTONOMAS

se asignen los usos de carcter religioso. Para asignar el suelo se aplicard la legislacion urbanistica, y también
seran los procedimientos ordinarios los que facultaran a las confesiones religiosas a participar del proceso de
asignacidn de los espacios y, de otro, el texto establece una licencia municipal de actividades de uso que sera
necesaria para poder iniciar las actividades de un nuevo lugar de culto como también para realizar cualquier
obra mayor que requiera licencia urbanistica. Para evitar molestias a terceros, la normativa también prevé
que los centros han de cumplir con la legislacion de proteccidn contra la contaminacidén actstica.

Por tanto, las iglesias, confesiones y comunidades religiosas que desarrollen su actividad en Catalufia
y que quieran obtener la licencia municipal de actividad habran de estar inscritas en el Registro estatal
de entidades religiosas.

La Ley prevé un régimen transitorio para no dejar situaciones irregularizadas. Asi, mientras no se
apruebe el reglamento que desarrollara las prescripciones técnicas a las que se habran de acoger los cen-
tros, los ayuntamientos otorgaran autorizaciones provisionales de obertura para los nuevos centros de
culto siempre que se acredite la seguridad de los mismos. El texto también prevé que los ayuntamientos
podran otorgar las licencias a centros que por sus caracteristicas arquitectonicas no permiten cumplir
completamente las condiciones que se establezcan en el reglamento, siempre que se acredite que queda
garantizada la seguridad. Precisamente, el proyecto también prevé que el Gobierno podrd otorgar ayudas
para la adaptacion de los locales a las prescripciones de esta Ley.

Esta Ley se aplica a los centros de culto o de reunién de publica concurrencia con fines religiosos y
también al uso con finalidades religiosas de aquellos equipamientos y espacios ptblicos que habitualmente
no se usen con este objetivo. No se aplicara este texto, en cambio, a los locales de culto ubicados en centros
hospitalarios, tanatorios, centros penitenciarios o los situados en espacios de titularidad puablica o privada
destinados a otras actividades. También quedan excluidos los centros que forman parte del Inventario del
Patrimonio Cultural Catala. Esta Gltima exclusién permitird que una parte importante de los centros de

la religion catdlica (parroquias) queden excluidas de la aplicacién de esta norma.

6. El proceso de traspaso de las autorizaciones iniciales de trabajo

El Estatuto de Autonomia de Catalufia al igual que el Estatuto de Autonomia andaluz recoge la com-
petencia ejecutiva en materia de autorizaciéon de trabajo de los extranjeros cuya relacién laboral se
desarrolle en Cataluna.

Esta competencia, incluye la tramitacion y resolucion de las autorizaciones iniciales de trabajo por
cuenta propia o ajena, asi como la tramitacién y la resoluciéon de los recursos presentados con relacién a
los expedientes antes citados y la aplicaciéon del régimen de inspeccién y sancion.

Se trata de una competencia de caricter administrativo importante, tanto por el volumen de expe-
dientes a tramitar como por la trascendencia del tema objeto de traspaso y su incidencia social.

Nos encontramos tal y como apuntd en su momento el Consell Consoltiu de la Generalitat, en

el Dictamen n® 261, de 1 de septiembre de 2005 de una competencia integrable dentro del titulo de
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“trabajo y relaciones laborales” de caricter puramente administrativa en
la cual la Generalitat se limita a la tramitaciéon de los expedientes co-
rrespondientes en aplicacién, no sélo de la Ley organica (Ley 4/200, de
extranjeria, reformada) sino també de la normativa reglamentaria estatal,
que podra definir su alcance y limitarla, por ejemplo, a las autorizaciones
otorgadas exclusivamente para el territorio.

La Generalitat de Catalufia facilité a la Administraciéon General del
Estado una propuesta de acuerdo en la que se incluyen las funciones eje-
cutivas que se estiman, en su opinidn, susceptibles de ser traspasadas, en
cuanto a tramitacién y resolucidén de autorizaciones iniciales de trabajo
por cuenta propia o ajena a favor de extranjeros cuya relacion laboral se
desarrolle en Cataluna.

Por su parte la Administracién General del Estado, desde la Direccion
General de Inmigracion ha sefalado aquellas funciones ejecutivas que se
consideran susceptibles de ser traspasadas a la Generalitat de Catalufa,
siendo delimitado el dmbito funcional de dicho traspaso por el propio
texto del Estatuto de Autonomia de Catalufia que, en su articulo 138. 2,
establece que: corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en
materia de autorizacién de trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral
se desarrolle en Cataluna.

Quedan, excluidas, por tanto las renovaciones de las autorizaciones
iniciales y el permiso de residencia. Respecto de éste tltimo, aunque si
bien es cierto que existe una vinculacién muy estrecha y directa entre
ambos permisos: residencia y trabajo, de tal manera que no se entiende
uno sin el otro, por cuanto que si la autorizacién para trabajar no ha-
bilitase para residir, nos encontrariamos ante un derecho de ejercicio
imposible y asi ha sido apuntado por parte de la doctrina®, no es menos
cierto que si ponemos en relacion, entre otros, los articulos 36 y 31 de
la Ley de extranjeria, evidencian dos manifestaciones por parte de la
Administracion (de trabajo y de residencia), aunque posteriormente, por
simplificacién administrativa, se reconduzcan a un tnico procedimiento
y una unica autorizacion llamada de trabajo y de residencia, no tnica-
mente de trabajo, especialmente, el articulo 31.2, que regula la situacién
de residencia temporal y que indica literalmente lo siguiente: “La situa-
ci6n de residencia temporal se concederd al extranjero que ...se pro-
ponga realizar una actividad por cuenta propia o ajena y haya obtenido
la autorizacién administrativa para trabajar a que se refiere el articulo 36

de esta Ley...”
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En la actualidad se estd en fase de negociacién del traspaso de esta competencia ejecutiva en el bien
entendido de que se trata de una competencia compleja por la intervencidon de diversas partes de la
administracién implicada ya sea ésta de la Administracién General del Estado (Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Ministerio de Administraciones ptblicas, Ministerio de Interior, Ministerio de Asuntos
Exteriores) o de la Generalitat de Catalufia (Departament de Treball, Secretaria para la Immigracid, o
incluso, Departamento de Presidencia).

El proceso de negociacién y su posible proxima culminacién no excluye la necesidad que, teniendo
en cuenta la complejidad administrativa apuntada, se posponga la activacion efectiva de esta competencia
unos meses con posterioridad al acuerdo para que puedan estar en funcionamiento los aplicativos infor-
maticos necesarios que garanticen una correcta ejecucién de esta competencia.

Es importante tener en cuenta que debe existir una mas que efectiva coordinacién entre el permiso
de residencia y de trabajo inicial como garantia final de un buen funcionamiento de la Administracién
frente al administrado.

La Generalitat ha estudiado las diferentes opciones existentes en aras a la consecucion del fin esencial
que no es otro que una buena vertebracion de la participacion y coordinaciéon de las dos administra-
ciones (Estado y Comunidad Auténoma) y parece tener presente que son tres las posibles vias de actua-
cién: de un lado, optar por un informe vinculante de la Administracién General sobre la autorizacién
de residencia, de otro, por un procedimiento de resolucién conjunto y, en tltima instancia, mediante la
creacion de un ente especifico con la participacién de las dos administraciones.

En el primer caso, una vez presentada la solicitud ante la Generalitat de Catalufa, ésta daria traslado
del expediente por via telematica a la Administracién General del Estado para que en paralelo ambas ad-
ministraciones tramitaran el expediente. Ambas administraciones instruirian la concesién de la respectiva
autorizacidn si bien la resolucién, en su caso, favorable de la autorizacién inicial de trabajo dependeria
del informe preceptivo vinculante y seria tnica contemplando tanto la autorizacioén de trabajo como el
permiso de residencia.

En el caso de la resolucion conjunta, la resolucién se efectuaria de forma conjunta Estado/Generali-
tat en un tnico acto telematico. Cabria la posibilidad de admitir una encomienda de gestién a favor de
la Generalitat para que esta tramitara la autorizacion de residencia.

Por su parte no seria descabellado la creacidén de un ente consorciado que seria el que recibiria la
solicitud del empresario, recabaria todos los informes (tanto para la autorizacién de trabajo como para
el permiso de residencia) y una vez obtenidos éstos se dictaria una resolucion tnica que seria notificada
al interesado. En este caso seria necesario determinar en el ente (consorcio) el 6rgano competente asi
como determinar que sucede durante el periodo que media entre el acuerdo de traspaso y la creacion
del ente conjunto.

Sea cual sea la férmula utilizada, el traspaso de las autorizaciones iniciales de trabajo en ningln caso
ha de comportar la creaciéon de obsticulos para la concesion de la citada autorizacién ni tampoco la
necesidad que el administrado deba de dirigirse a una doble ventanilla, todo aquello que permita me-

jorar la gestion de los citados documentos habra de ser considerado como vilido con independencia
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del sentido literal de los términos del Estatuto, el acuerdo de traspaso o la

interpretacion que de ellos pueda hacerse.

7. El Servicio de empleo de Cataluna y la politica de
empleo dirigida al colectivo inmigrante

La politica de empleo de la Generalitat de Catalufia va a cargo del Servei
d’Ocupacid de Catalunya (SOC).

De acuerdo con la Ley 17/2002, de 5 de julio de ordenacién del sis-
tema de trabajo y de creacion del Servei d’Ocupacié de Catalunya’ éste
es un organismo auténomo de caricter administrativo, adscrito al Depar-
tament de Treball®.

Aunque el Departamento de Trabajo ejerce la direccion estratégica del
Servicio de Empleo de Cataluiia, realiza el control del mismo y garantiza
la evaluacion de la actividad de este organismo, el Servicio de Empleo de
Cataluna tiene personalidad juridica propia, autonomia administrativa, eco-
némica vy, si procede, financiera, y plena capacidad de obrar en el ejercicio
de las funciones que tiene encomendadas y para el cumplimiento de sus
finalidades, asi como para la gestién de su patrimonio, de acuerdo con lo
establecido en la Ley 17/2002, de 5 de julio, las disposiciones que la desa-
rrollan y la legislacién general de entidades auténomas que le sea aplicable.

El Servicio de Empleo de Catalufia (SOC) es el instrumento que el Go-
bierno de la Generalitat de Catalufia pone a disposicion de las trabajadoras,
trabajadores y empresas catalanas para contribuir a conseguir la cohesién
territorial, social y el progreso general del nuestro pais.

El objeto del Servicio de Empleo de Catalufia es gestionar e integrar
el conjunto de actuaciones y servicios ocupacionales para mantener y
fomentar el empleo estable y de calidad y el autoempleo; prevenir y
reducir el paro y ofrecer proteccidén a las personas paradas fomentando
y garantizando la formacién profesional ocupacional y continua; ejercer
la intermediacién en el mercado de trabajo, asi como la orientacién
profesional y la readaptacidn profesional permanente para lograr la me-
jora del empleo mediante la gestidn, la organizacidn, la planificacidn,
la programacidn, la ejecucién y la evaluacidn eficientes y eficaces del
sistema ocupacional catalin, con la finalidad de lograr la mejora de la
ocupabilidad de los trabajadores y una mayor competitividad del tejido

empresarial. En este sentido, las actuaciones del Servicio de Empleo
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7. Boletin Oficial del Estado, 25 Juliol 2002
(n® 177) (DOGC n® 3676, de 12 de juliol).

8. Taly como se establece en el articulo 1°
de laLey 17/2002, de 5 de julio, de Ordena-
cion del Sistema de Empleo y de Creacion
del Servicio de Empleo de Catalufa, La pre-
sente Ley tiene por objeto:

a) La ordenacion basica del sistema ocu-
pacional de Catalufia y la creacion y regu-
lacion del Servicio de Empleo de Catalufa
(SOC), que han de permitir, de acuerdo con
lo que establece el articulo 40 de la Consti-
tucion espafiola, llevar a cabo una politica
orientada al pleno empleo, estable y de
calidad.

b) La ordenacion y la regulacion del marco
de actuacion de las entidades que cooperan
y colaboran con el Servicio de Empleo de
Catalufa.



de Cataluna deben permitir favorecer, en términos de empleo estable
y de calidad, el derecho al empleo, que establece el articulo 35 de la
Constitucién espanola, en el marco de las competencias atribuidas a la
Generalidad por los articulos 121 y 52 del Estatuto de autonomia

El SOC da servicio a personas, empresas y territorios en los ambitos
que afecten al trabajo y al desarrollo local y tiene como misién promover
el trabajo de calidad, en condiciones de igualdad, para contribuir a la co-
hesion social y al desarrollo competitivo de la empresa catalana.

El SOC enmarca su actuacion en la Estrategia Europea sobre el Traba-
jo vy en los planes nacionales sobre trabajo del Estado.

Tiene como funciones principales:

1. Ofrecer y prestar servicios a todas las personas que busquen
empleo, independientemente de que su situacién laboral sea en
activo o en paro y a las empresas.

2. Ofrecer un marco de igualdad de oportunidades laborales
para todos.

3. Fomentar el espiritu emprendedor y dar apoyo a la pequena
y mediana empresa.

4. Conseguir que el didlogo y el compromiso entre los actores
publicos y privados sean el motor de las politicas de empleo.
5. Alcanzar un nivel de ocupacidén alto, mediante una accidén

activa junto a la promocién y la creacién de trabajo.

En cuanto a estructura el SOC tiene dos niveles de actuacién, uno
organico: el Consejo de Direccidn, que es un 6rgano de gobierno y otro
de descentralizacion: las oficinas de Trabajo, los servicios Territoriales, que
son la representacién institucional del SOC en nuestro territorio, las ofi-
cinas de Empleo de la Generalitat (OTG), que son el punto de referencia
en el territorio y los Centros de Innovaciéon y Formacién Ocupacional
(CIFO), que son centros de referencia de formacién profesional.

En el marco de la politica de intermediacién, la finalidad de la cual es
facilitar a las empresas la cobertura de los puestos de trabajo que tengan
vacantes y que es ejecutada por las OTG’s que tratan de ajustar demanda
y oferta de trabajo, el SOC dispone de un servicio de intermediacién
laboral en origen, conocido como SILO?.

El Servicio de Intermediacién Laboral en Origen (SILO) es un servi-

cio que el SOC pone a disposiciéon de las empresas catalanas para facilitar
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9. Tal y como se establece en el articulo 19
de laLey 17/2002, de 5 de julio:

a. La intermediacion en el mercado de
trabajo tiene como objetivo la gestion de
las ofertas de trabajo presentadas por las
empresas, las entidades y las personas que
ofrecen empleo, en el sentido de proveerlas
de personas candidatas para ocuparlas de
entre las personas demandantes de em-
pleo inscritas en el Servicio de Empleo de
Catalufa.

b. La intermediacion en el mercado de
trabajo debe ejercerse mediante una red
basica integrada por todas las oficinas del
Servicio de Empleo de Catalufa de todo el
territorio, con la participacion de las enti-
dades expresamente autorizadas con esta
finalidad.

c. La intermediacién en el mercado de
trabajo que ejerce el Servicio de Empleo
de Cataluia debe realizarse mediante un
sistema de informacion (nico, incluido en
un sistema de gestion de la intermediacion,
compatible y coherente con el sistema de
gestion de la colocacion estatal y europea.
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la contratacidén en origen de trabajadores y trabajadoras extranjeras. De
esta forma, contribuye a la regulacién racional de los flujos migratorios y
a una inclusién ordenada de la inmigracién'.

La actividad del SILO se desarrolla en colaboracién con la Administracién
General del Estado y las autoridades de los paises de origen.

Pueden solicitar los servicios de estas oficinas de intermediacién labo-
ral en origen las empresas catalanas que necesiten contratar profesionales
en el extranjero.

Pueden solicitar los servicios del SILO cuando hay dificultades o imposi-
bilidad de encontrar los perfiles profesionales que precisan las empresas en el
Servei d’Ocupaci6 de Catalunya (oferta catalana, espanola y comunitaria).

En concreto, cuando la oferta de trabajo es para una ocupacién inclui-
da en el contingente de trabajadores/as extranjeros, aprobado por acuerdo
del Consejo de Ministros; cuando la oferta de trabajo esta contemplada en
el Catilogo de ocupaciones de dificil cobertura o cuando la oferta ha sido
gestionada por la OTG correspondiente, y ha emitido una certificacién
de inexistencia de candidatos/as para esta oferta.

Los servicios del SILO se solicitan a través de las Oficines de Treball
de la Generalitat (OTG). Esta peticidén se puede realizar simultineamente,
o con antelacidn, al proceso que se inicie ante la oficina correspondiente
de las subdelegaciones del Gobierno.

Les empresas que requieran estos servicios deben aportar a la OTG la

siguiente informacion:

* Les caracteristicas de la oferta (perfil de oferta).

* El calendario previsto para la contratacién (prevision tem-
poral).

e La informacién sobre los tramites iniciados, si es el caso, o
pendientes de iniciar en la oficina de extranjeria correspon-
diente (estado de la tramitacion).

» La manera en la que desean recibir el resultado de la gestién

del SILO (formato de la comunicacién).

El servicio de preselecciéon que puede realizar el SILO permite agili-
zar el proceso de contratacidn.

Los servicios que el SILO ofrece a las empresas son diversos: prese-
leccién en origen, acompaiamiento o representacién ante las autoridades

extranjeras y de formacién para los trabajadores preseleccionados.
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com.



Por lo que respecta a la seleccidn, el SILO puede realizar las tareas de
preseleccion de candidatos/as. Este servicio permite a la empresa identifi-
car a las personas con perfil adecuado para la cobertura de los puestos de
trabajo ofertados. Durante este proceso estd en contacto con la empresa
para informarle de la evolucién de los resultados.

El hecho de ser beneficiario del servicio de preseleccién agiliza las
gestiones para obtener la autorizacidn de residencia y trabajo que emite la
Oficina Consular del pais de origen.

Pero el SILO puede acompafiar o representar a la empresa en la fase
final de seleccién en la Oficina Consular.

En Gltima instancia a peticidon de las empresas, podra organizar y eje-
cutar acciones formativas dirigidas a las personas seleccionadas, asi como
informar sobre aspectos laborales, sociales y culturales de Cataluna.

Aunque no existen actuaciones especificas dirigidas al colectivo de
inmigrantes es éste un colectivo preferente por sus caracteristicas propias
y por su relevancia cada vez mayor entre los colectivos que conforman el
conjunto de usuarios de los servicios de empleo'!.

Si parece importante destacar las acciones de formacién con compro-
miso de contratacidon. La finalidad de estos programas es capacitar a las
personas desempleadas, inscritas como tal, para el desarrollo de una ocu-
pacién en la que una empresa o agrupaciéon empresarial tiene necesidad
de contratacidn.

En la actualidad se han iniciado programas mediante la subscripcion
de convenios con entidades sociales para el impulso de programas en los
que las empresas asumen la realizacién de la formacién y un compromiso

minimo de contratacién (60% alumnos curso).

Programas del SOC con total de beneficiarios y beneficiarios inmigrantes Afio 2006

Programa Total beneficiarios | Total beneficiarios
extranjeros

Desempleados 43.454 6.966
Agentes de Empleo para el 496 4
Desarrollo Local

Casas de Oficio 5.759 2.409
Empresas Cualificadas (1+0) 326 27
Igualdad de Oportunidad 2.218 641
Planes de Empleo 2.684 168
Talleres de Empleo 65 25

COMPETENCIAS Y ACTUACIONES EN OTRAS
COMUNIDADES AUTONOMAS

11. En el SOC, hay 53.431 demandantes ex-
tranjeros inscritos que representan el 15%
del total. Unas 4.000 personas extranjeras,
registradas en el SOC, tienen autorizacion
de residencia pero no de trabajo (reagru-
pamiento familiar).
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Los cursos se dirigen a un colectivo de entre 15/20 persona en ambitos como la hosteleria, servicio domes-
tico, servicio de ayuda a domicilio, jardineria. Ambitos en los que la demanda de trabajadores es cierta y en el

que existen empresas dispuestas a contratar a los trabajadores que han participado en estos programas.

8. La politica de apoyo a la contratacion de trabajadores de temporada

Entre los diferentes actuaciones que se ha desarrollado en los tltimos afios en colaboracién entre la Se-
cretaria para la inmigracion y el SOC me parece importante destacar la que va dirigida al alojamiento
de temporeros, en concreto, a la a la construccion, habilitacidn, reformas, ampliacidn, acondicionamiento
o suministro de alojamientos para trabajadores temporeros.

Des del ano 2001 se convocan anualmente la concesion de subvenciones a entidades para la cons-
truccidn, habilitacion, reformas, ampliacidon o acondicionamiento de alojamientos para trabajadores tem-
poreros, con el objetivo de garantizar unas condiciones laborales y de alojamiento dignas y orientadas a
la integracion social de estas personas durante su estancia en Catalufia. El importe total destinado a estas
ayudas ha superado los dos tltimos afos el milléon de euros.

Teniendo en cuenta las expectativas de contrataciéon que la demanda de trabajadores para desarrollar
tareas que las campafias de temporada genera para un gran nimero de personas, las cuales migran en busca
de unas perspectivas laborales inciertas, y teniendo en cuanta que la contratacién en origen permite que,

tanto empresarios como trabajadores sepan, al inicio, que sus expectativas seran satisfechas.

Convocatorias alojamiento temporeros 2001-2007. Importes y n(imero de entidades subvencionadas.

Importes convocatoria alojamiento temporeros 2001-2007.
2001:901.518,1 €
2002: 644.672,0 €
2003:759.158,2 €
2004: 556.400,0 €
2005:589.234,0 €
2006: 1.068.900,0 €
2007:1.109.680,0 €
Numero de entidades subvencionadas 2001-2007:
2001:17
2002: 11
2003: 15
2004: 11
2005:7
2006: 15
2007:10
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La convocatoria esta destinada tanto a entidades que realicen en Catalufia obras destinadas a la cons-
truccion, la habilitacion, las reformas, la ampliacion o el acondicionamiento de alojamientos colectivos
para trabajadores temporeros.

Asi como también a las organizaciones empresariales agrarias que gestionen la contratacién de traba-
jadores de temporada para el sector agropecuario catalan siempre que el contrato incluya, como es obvio,
la obligacién de asegurar un alojamiento individual o singular para el trabajador dentro del territorio
de Cataluna.

Se establecen unos maximos a la capacidad de las obras que pueden ser objeto de subvencion, asi pues, han
sido objeto de contratacién en las Gltimas convocatorias la promocién de obras para trabajadores temporeros
de un maximo de cincuenta plazas por edificio. La capacidad maxima de estos alojamientos colectivos, con de-
recho a subvencién, no podra superar las 100 plazas en el mismo emplazamiento. En el caso de haber realizado
fases anteriores también subvencionadas, el computo total de les existentes y las nuevas no puede pasar de las
150 plazas por promotor, excepto que el beneficiario sea un ente local. Este tltimo limite de plazas también se
aplica en el caso de que un solicitante promocione mas de un alojamiento colectivo al amparo de esta convo-
catoria mediante la presentacion de las correspondientes solicitudes.

La voluntad de la Generalitat es, de un lado, coadyuvar a sufragar el coste que asumen quienes contra-
tan trabajadores de temporada por lo que respecta a la obligacion legal de proporcionar un alojamiento al
trabajador contratado, y de otro, poder ejercer, mediante esta convocatoria, un control o vigilancia de las
caracteristicas de estos alojamientos en aras no tanto —que también— a la dignificacién de estos espacios
sobre la base de un pliegue de caracteristicas técnicas a que han de someterse los alojamientos sino, de
forma especial, al proceso de acogida 1 integraciéon de este colectivo de inmigrantes que en ocasiones
permanecen en nuestro territorio por un periodo de hasta 9 meses.

Asi,a modo de ejemplo, se solicita ademas de los planos de conjunto y de detalle necesarios para que
la obra quede perfectamente definida y del presupuesto que exprese los importes y los detalles precisos
para su valoracion 1 estudio, si es necesario un proyecto basico de seguridad y salud, la designacion de un
responsable del alojamiento que ademas de velar por el mantenimiento del orden interno se encargue
de la organizacién y coordinacion de las actividades de placer, ocio, cultura y formacion.

Las ayudas concedidas oscilan en los supuestos de alojamientos colectivos entre 1800 euros /plaza si
es de nueva construccion y 1500 euros/plaza si se trata de una rehabilitacién o adaptacién de edificios
ya existentes. El limite maximo de subvencion es de 50% inversion total realizada, excepto en el caso de
las cooperativas de mas de 20 socios, en cuyo caso el limite se sittia en el 60% o entes locales, 80% con
un importe maximo de 150.000 euros.

En el caso de alojamientos Individuales se establece un Importe miximo de 10euros x dia de alo-
jamiento y persona contratada, siempre y cuando se trate del mismo empleador y para un maximo 10
contratos de trabajo.

El pago de la subvencion se fija en dos plazos, un 50% en concepto de anticipo y el restante 50% al
final del proceso de construccién o remodelacion.
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9. A modo de reflexion final

La llegada continuada de un nimero considerable de ciudadanos procedentes de otros paises ha conver-
tido a Catalufila en la Comunidad Auténoma que recibe un mayor porcentaje de poblacién de origen
extranjero. No en vano, una quinta parte de los extranjeros que llegan a Espana residen en Catalufa y
éstos representan ya el 17% del total de poblacion residente en Catalufia, superandose la cifra del millon
de extranjeros residentes.

La voluntad de la Generalitat de Cataluna es la de mantener su tradicién como tierra de acogida y
de oportunidad para aquellos que, por motivos diversos, han escogido Catalufa como lugar de destino
pero es consciente que debe hacerse a través de instrumentos que permitan no s6lo mantener la co-
hesion social sino también que sobre la base del respeto a los derechos y libertades asumidos durante
muchos afios se produzca una acogida e integracién que garantice la convivencia entre todos aquellos
que residen en Cataluna.

Consciente, asi pues, de la importancia del hecho migratorio y de su incidencia en el presente y futu-
ro de la sociedad catalana, desde Cataluna se ha dado impulso, al amparo del nuevo Estatuto de Cataluiia,
a una serie de acciones tendentes a perfeccionar los instrumentos vigentes como el Plan de ciudadania e
inmigracién 2005-2008 a través, entre otros, de la Ley de acogida de personas inmigrantes y retornadas
a Catalufa vy, especialmente, del Pacto nacional para la inmigracién impulsado para poder afrontar de
forma estratégica el reto de la inmigracién en Cataluiia.

Es necesario que todos los actores implicados (Administraciones, agentes sociales y ciudadania) se
pongan de acuerdo sobre como afrontar de forma conjunta y compartida los retos que la inmigracién
plantea, ya que se trata de un elemento, marcadamente, estratégico a corto, medio y largo plazo.

La inmigracién vy, en concreto, la acogida y la integracion de la poblacién recién llegada, constituye
uno de los retos fundamentales que esta afrontando y habra de afrontar Catalufia en los proximos afnos ya
que afecta, entre otras cuestiones, al modelo de sociedad y la convivencia y cohesién social. El Pacto ha
de ser la expresion del compromiso que adquieren los diferentes agentes sociales, civiles, institucionales
y politicos con el pais y la necesidad de gestionar el hecho migratorio.

El pacto habria de servir para recoger todas las sensibilidades en torno a las materias de que son obje-
to y canalizarlas de una forma ordenada sobre la base del consenso, evitando, de esta manera, los espacios
de confrontacién o reduciéndose su impacto y buscando las soluciones que la sociedad exige.

Por lo que respecta al empleo y la politica de empleo desarrollada en Catalufia por parte del Servei
Catald d’Ocupacid éste tiene marcado como objetivo fomentar la integracién de la poblacién inmi-
grante a través del empleo teniendo en cuenta los estrechos vinculos entre empleo y inclusion de la
poblacién inmigrante.

No en vano si tenemos en cuenta el caricter eminentemente econémico de los flujos migratorios
y los estrechos vinculos existentes entre la politica de inmigracioén y el mercado de trabajo, aquello que
condiciona la regularidad o irregularidad administrativa es el disfrute o no de una autorizacién de resi-

dencia y de trabajo. Por ello, cuando se habla de inclusidon-exclusion, la situacion laboral de la persona
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en cuestion es un elemento central, pues nuestra sociedad estd basada en el empleo, no sélo como fuente
basica de ingresos, sino también como mecanismo integrador y de realizacion personal; de hecho es la
via de acceso a un nivel de vida digno y estable, es la via de reconocimiento e identidad social, ya que la
persona se reconoce asi misma y es reconocida por los demas en relacién con el trabajo que desempenia,
y en definitiva es el origen de una red de relaciones sociales y personales que condicionan su participa-
ci6n social

La superacién de los obsticulos que los inmigrantes encuentran en el momento de acceder al mer-
cado de trabajo, y la mejora de sus competencias tanto personales como profesionales, son elementos
claves para la integracion ordenada y con garantias de éxito de los inmigrantes en el mercado de trabajo,
elemento clave para su integracion social, jugando un papel primordial la Administracién, al poder poner
al servicio de éstos los instrumentos ya existentes de insercidén sociolaboral o, en algin caso, al aprobar
planes o programas especificos de apoyo a la insercién laboral de la poblacién inmigrante.

La voluntad de gobierno de la Generalitat es la de permitir que éstos accedan a los servicios de for-
macidn e insercidn existentes para el conjunto de la poblacién y que participen de los instrumentos de
intermediacioén que favorezca su insertabilidad en el mercado de trabajo y fomente su integracién en la

sociedad de acogida.
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1. Planteamiento

n el contexto europeo de la integracién social de los inmigrantes, son significativos los Princi-
pios Basicos Comunes para las Politicas de Integracion de los Inmigrantes en la Unién Europea,
aprobados por el Consejo de la Unién Europea y los representantes de los Gobiernos de los Es-
tados miembros el 19 de noviembre del 2004, y en los que se define la integraciéon como “un proceso
bidireccional y dinimico de ajuste mutuo por parte de todos los inmigrantes y residentes de los Estados
miembros”. Dicho texto vincula la integracion de los inmigrantes con el respeto de los valores basicos
de la Unién Europea, lo que encierra tres ideas claves. En primer lugar, que la integracién, mas que un
estado de cosas en un momento determinado, constituye un proceso social dinimico, prolongado en el
tiempo, que tenia que ser continuamente reproducido y renovado. En segundo lugar, que la integraciéon
requiere un esfuerzo mutuo o “bidireccional” de adaptacién a la nueva realidad, tanto por parte de la
poblacién inmigrada como de la sociedad receptora; y, por Gltimo, que el marco dentro del cual tiene
que producirse este esfuerzo mutuo se encuentra delimitado por los principios fundamentales de la
Unién Europea. Este importante documento refleja la trascendencia de una de las facetas del fenémeno
inmigratorio en la Unién Europea como es la de la integracion social de los inmigrantes orientada hacia
la equiparacion de los derechos de los extranjeros extracomunitarios con los de los nacionales generando
una igualdad de oportunidades que permita su efectiva y real integracion.
De igual forma, es destacable en este ambito la Comunicacién de la Comision, de 1 de septiembre

del 2005, titulada “Programa Comun para la Integracién: Marco para la integracién de los nacionales de
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terceros paises en la Unién Europea”, que subraya la necesidad de fortalecer las politicas de integracién
de los Estados miembros y reconoce la importancia de definir un marco a escala europea para la integra-
ci6n de los nacionales de terceros paises que residen legalmente en todos los aspectos de la sociedad y, en
particular, medidas concretas para la aplicacién de los Principios Basicos Comunes. Ademas, se pone de
relieve la incapacidad de un Estado miembro concreto para desarrollar y aplicar politicas de integracion
de forma aislada, lo cual puede tener repercusiones adversas de diverso tipo para otros Estados miembros
y la Unién Europea.

Lo cierto es que el fendmeno de la inmigraciéon procedente de terceros Estados constituye no solo
uno de los factores decisivos para el desarrollo social, econémico y cultural de la Unién Europea, sino
también uno de los asuntos mas urgentes por resolver, tanto desde la perspectiva de la Unidén Europea
considerada en su totalidad como para las politicas de extranjeria de los Estados miembros. Espafia se ha
convertido en un pais receptor de inmigracién, situandose en la actualidad como el Estado miembro de
la Unién Europea con mayor afluencia de inmigrantes nacionales de terceros Estados. Hasta la entrada
en vigor de la vigente normativa de extranjeria, en la que se cambid la tendencia, las medidas adopta-
das por nuestro pais se habian caracterizado principalmente por una politica centrada en el control de
flujos, fundamentada en una concepcidén temporal de los flujos migratorios. Por ello era imprescindible
la adopcién de medidas que asegurasen también la integracién de los extranjeros que se trasladaban al
territorio espaiol, puesto que los datos demograficos y sociologicos demostraban que buena parte de
los inmigrantes tenian vocacién de permanencia.

Asi, la realidad social actual pone de manifiesto la necesidad de dar reconocimiento a una serie de
derechos a los extranjeros que los equipare a los espanoles, otorgindoles, de este modo, una igualdad de
oportunidades que permita su efectiva y real integracidn y asegure, asimismo, una convivencia basada en
los valores de igualdad, tolerancia, justicia y libertad. El articulo 149.1.2.* de la Constitucién Espanola
(en lo sucesivo CE) atribuye competencia exclusiva al Estado en materia de extranjeria e inmigracion,
en especial le corresponde la determinacién de los flujos migratorios, el control de las fronteras, el esta-
blecimiento del estatuto de los extranjeros y las condiciones y requisitos para otorgar las autorizaciones
de estancia, residencia y trabajo a los inmigrantes. En principio, no se encontraba prevista la participacion
de las Comunidades Autdénomas, reservandose las cuestiones relativas a la inmigracién como una com-
petencia exclusiva del Estado.

Ahora bien, el incremento numérico de los residentes extranjeros, el caricter estable de la inmigra-
cién y el asentamiento del modelo de Estado autonémico han provocado la necesaria participacion y
coordinacién de las Comunidades Auténomas en materia de inmigracion, pues constituye un fenémeno
que incide directamente en ambitos competenciales ligados a la integracion social, en concreto, a las
prestaciones sociales que demandan los nuevos residentes, las cuales no se encuentran afectadas por el
origen de los destinatarios, tales como la educacidn, la sanidad, la formacién profesional, la vivienda o
la cultura, entre otras.

En el proceso de integracion social de los extranjeros, como se ha senalado, el articulo 149.1.2* de la

CE no puede configurarse como un titulo horizontal de caricter ilimitado a favor del Estado, sino que los
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titulos especificos de las Comunidades Auténomas (en adelante CCAA)
se imponen sobre el genérico del Estado e impiden la expansién de la
competencia estatal en este ambito. Por ello, los elementos basicos, con ma-
tices, del reparto competencial entre el Estado y las CCAA en materia de
inmigracién se basan en la distincién con caricter general de dos ambitos
de reparto competencial'. Por un lado, las cuestiones relativas al régimen
administrativo de los inmigrantes, lo que tradicionalmente ha constituido
el derecho de extranjeria. En este ambito, el Estado se reserva la compe-
tencia exclusiva sin perjuicio de la necesaria participaciéon de las CC. AA.,
sobre todo, en el Ambito laboral. Por otro lado, se encuentran las cuestiones
relativas a la integracidn social de competencia compartida. En este trabajo
se analizard esta segunda vertiente con la que se ha caracterizado el reparto
competencial entre el Estado y las CC.AA. en materia de inmigracioén y, en
especial, en lo que hace referencia a la Comunidad de Madrid*

Sobre estas premisas, y en las paginas que siguen, se analizaran las prin-
cipales cuestiones que inciden en el marco competencial de la inmigracién
en la Comunidad de Madrid. Con este fin, el estudio se ha articulado en
torno a varios epigrafes dedicados, en primer término, al anlisis del perfil
demogrifico y social de la inmigracion desde la triple perspectiva que apor-
ta la Unidn Europea, el Estado y las CC.AA., sobre todo,la Comunidad de
Madrid. En segundo término, se realizard una concrecién del marco com-
petencial de la inmigracién en el ambito europeo, nacional, autonémico y
local con referencia a los aspectos institucionales y legales que inciden en
la inmigracidn, en concreto, en la integraciéon social, desde esa triple pers-
pectiva. En tercer término, se analizarin los Planes de Integracion Social de
los Inmigrantes, tanto el Plan nacional como el Plan de la Comunidad de
Madrid. Por tltimo, se hara referencia, de modo comparativo, al tratamien-
to juridico de la inmigracién en los Estatutos de Autonomia de algunas
CC.AA con el fin de valorar las perspectivas de futuro sobre la integracién
social de los inmigrantes en la Comunidad de Madrid.

2. Analisis de la situacion socioldgica y juridica de
la inmigracién en la Comunidad de Madrid

2.1. Datos sobre la inmigracién en la Union Europea y en Espana

El fenémeno de la inmigracién extracomunitaria afecta a todos los Esta-

dos miembros de la UE, con importantes diferencias en lo relativo a las
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dimensiones, la intensidad de los flujos, las formas de llegada al pais, las

caracteristicas de los inmigrantes y los grados de integracién en la sociedad?.

Como ha sido puesto de relieve por la Comision en el Primer Informe anual

sobre migracién e integracion®, los flujos migratorios hacia la Unién Europea

de nacionales de terceros Estados han sido intensos durante los dltimos

decenios, cifrindose en la actualidad en mas de 13 millones los extranjeros

extracomunitarios residentes legales, que suponen un 3,4% de la poblacién.

A ellos habria que sumar 6 millones, de los 370 millones de ciudadanos co-

munitarios, que han hecho uso de la libre circulacién y, en consecuencia, de

su derecho a residir en el territorio de otro Estado miembro, lo que eleva el

namero de residentes no nacionales hasta mas del 5% de la poblacién.

Dado el alcance del fendmeno migratorio en nuestro pais, son numero-

sos los estudios que se han efectuado sobre la inmigracion extranjera en Es-

pana® y cualquiera de ellos pone de relieve
la afirmacién anterior, y es que, Espaia, tra-
dicionalmente generadora de emigracion, se
ha convertido en los tltimos tiempos en un
pais receptor de inmigracidn, situdndose en
primera linea de los demis paises miembros
de la Unién Europea con inmigracién tra-
dicional. Todo ello, segin los datos aporta-
dos en los distintos Anuariofs| de Estadisticas
Laborales y de Asuntos Sociales sobre la base de
la Direcciéon General de Ordenacién de las
Migraciones del Ministerio del Interior, el
Registro Central de Extranjeros de la Co-
misaria General de Extranjeria y Documen-
tacion (Direccidén General de la Policia) de
la poblacién e inmigracioén en Espana y,en la
actualidad, a través de la Secretaria de Estado
de Inmigracién y Emigracion, la Direccién
General de Integracion de los Inmigrantes,
sobre los datos aportados por el Observato-
rio Permanente de la Inmigracién®.

Dichos datos seflalan que en junio del
2006 habia en Espafia 2.804.303 extranjeros
con tarjeta o autorizaciéon de residencia, que

suponen el 6% de la poblacion total en Espa-

3. Vid,, los datos sobre el fenbmeno inmi-
gratorio en la Union Europea en Informe
sobre la inmigracion y el mercado de tra-
bajo en Espafia, aprobado por el Pleno del
Consejo Econdmico y Social el 28 de abril
del 2004, pp. 62-70. Desde una perspec-
tiva general vid. “Migracion internacio-
nal y desarrollo, Informe del Secretario
General”, en http://daccess-ods.un.org/
TMP/9671214.html,  Naciones  Unidas
A/60/871,2006;y “Trends in total migrant
stock: the 2005 revision”, en www.un.org/
esa/population/publications/migration/
UN_Migrant_Stock_Documentation_2005.
pdf, United Nations, 2006.

4. COM (2004) 508 final, de 16 de julio del
2004, en especial, el anexo sobre tenden-
cias migratorias en la Union Europea, pp.
12y13.

5. Vid., por ejemplo los estudios sociologi-
cos de PAJARES, M., Inmigracién y merca-
do de trabajo. Informe 2007, MTAS, n° 14,
Madrid, 2007; ARANGO, J., “La poblacion
inmigrada en Espafa”, en Economistas,
n° 99, Madrid, 2004, pp. 6-14; IZQUIERDO
ESCRIBANO, A., “Panoramica de la inmi-
gracion en Espafia en la antesala de 2000,
en Sociedad y Utopia, n® 16, noviembre
de 2000, pp. 71-90; DIEZ NICOLAS, J. J. y
RAMIREZ LAFITA, M2 J., La Inmigracion en
Espana. Una década de investigaciones,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2001; PEREZ DIAZ, V., ALVAREZ MI-
RANDA, B. y GONZALEZ ENRIQUEZ, C., Espa-
Na ante la inmigracion, Col. Estudios socia-
les n® 8, 2001; VVAA, PIMENTEL SILES, M.
(coord..), Procesos migratorios, Economia
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y Personas, col. Estudios Socioecondmicos,
Cajamar, 2002; Colectivo IOE, Mujer, Inmi-
gracion y Trabajo, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 2001. Son espe-
cialmente significativos los datos aporta-
dos en el Anuario de Estadisticas Laborales
y de Asuntos Sociales, ed. del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, y el Anuario
Estadistico de Inmigracion sobre datos ac-
tualizados al afo 2005, Madrid, 2006.

6. Vid., los datos sobre la poblacion extran-
jera en Espafa aportados por el BANCO DE
ESPANA,  http://www.bde.es/informes/
be/boleco/feb2007/art2.pdf. pp. 41-49;
BANCO DE ESPANA, 2007, “La evolucion
del empleo y del paro durante el afio 2006,
seg(in la Encuesta de Poblacion Activa”, Bo-
letin Econémico, febrero 2007, pp. 33-39.
(http://www.bde.es/informes/be/bole-
co/feb2007/art2.pdf); BELTRAN, J., 050,
L., y RIBAS, N. (coord.), 2006, Empresa-
riado étnico en Espana, Observatorio Per-
manente de la Inmigracion, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid; Caixa
De Catalunya, 2006, Informe semestral
1/2006. Economia espafola y contexto in-
ternacional, Servicio de Estudios de Caixa
de Catalunya (www.caixacat.es/caixacat/
es/ccpublic/particulars/publica/pdf/
iee0706e0.pdf); DOLADO, J. J., Los efectos
Econémicos y las Politicas de la Inmigra-
cion: Panoramica y Reflexiones, Universi-
dad Carlos Ill, Madrid, 2006 (www.inside.
org.es/docs/activities/9noviembre.pdf);
IGLESIAS FERNANDEZ, C., y LLORENTE
HERAS R., The impact of economic immi-
gration on labour opportunities of native-
born workers: the Spanish case. Servilab,
Universidad de Alcald, 2006 (http://www.
servilab. org/iuaes_sp/publicaciones);
MALO DE MOLINA, J. L., 2007, Los principa-
les rasgos y experiencias de la integracion
de la economia espaiiola en la UEM, Banco
de Espafa, http://www.bde.es/informes/
be/ocasional/do0701.pdf; OLIVER ALON-
S0, J., Efecto llamada e inmigracion: razo-
nes del choque inmigratorio e impacto en
el mercado de trabajo espafiol 1995-2005,
Manpower, Barcelona, 2006; /d., OLIVER
ALONSO, J. y otros, Las Espanas de la in-
migracion: mercado de trabajo e inmigra-
cion en las CCAA espaiolas 1995-2005,
Manpower, Barcelona, 2006; PAJARES, M.,
Insercion laboral de la poblacion inmigrada
en Catalufia. Informe 2006, CERES, Barcelo-
na, 2006; SOLE, C. Y PARELLA, S., Negocios
étnicos. Los comercios de los inmigrantes
no comunitarios en Cataluiia, CIDOB, Bar-
celona, 2005.
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fa. Por su parte, los datos del Padron municipal de habitantes, de 1 de enero del
2005, muestran que habia empadronados en esa fecha 3.730.610 extranjeros,
es decir, el 8,5% de los 44 millones de personas que vivian en Espafa. La dis-
paridad de datos entre residentes y los datos del Padrén vienen dados porque
este tltimo se encuentra vinculado al hecho efectivo de ser habitante de un
municipio, no a la autorizacién administrativa de residencia. A esta situacioén se
ha llegado tras una evolucién desigual en los Gltimos treinta anos. Entre 1975y
1985, el nimero de extranjeros residentes en Espafia aument6 en 76.682 per-
sonas; en la década siguiente, entre 1985 y 1995, lo hizo en 257.802 personas;
y entre 1995 y el 2006, el nimero de los extranjeros que residen legalmente
en Espafia ha aumentado en 2.304.530 personas. Este incremento ha sido es-
pecialmente importante en el tltimo sexenio: desde el ano 2000 el nimero de
extranjeros residentes en Espana ha crecido en casi dos millones de personas,
lo que refleja un incremento medio anual de 300 mil personas.

Los datos de la misma fuente, distribuidos por Comunidades Auténomas,
muestran que son cuatro las Comunidades de destino preferidas por los ex-
tranjeros, y concentran el 67% de los extranjeros residentes en junio del 2006:
Cataluna (21%), Madrid (20%),Andalucia y Comunidad Valenciana (13% cada
una). El resto de Comunidades tienen mucho menor proporcion del total
de extranjeros residentes: Canarias (6%), Murcia (5%), Baleares (4%), Aragon
y Castilla-La Mancha (3% cada una) y el resto por debajo de esa cifra. En
cuanto al peso porcentual de la poblacion extranjera no comunitaria respecto
a la espanola, la Comunidad Auténoma con mayor proporcion de extranjeros
residentes no comunitarios en su territorio es Murcia (9%), seguida de Ma-
drid (8%), La Rioja y Catalufia (con el 7% cada una), Melilla (cerca de 7%) y
Baleares (6,5). A éstas, les siguen Navarra (6%) y Aragdn (5,5%). Ligeramente
por encima de la media nacional, que es del 4,95%, se sitian Canarias y la Co-
munidad Valenciana (5% cada una). Todas las demas Comunidades tienen una
menor presencia de extranjeros no comunitarios en su territorio.

Los altimos datos disponibles sobre la poblacidn extranjera residente
en Espana con tarjeta o autorizaciéon de residencia en abril del 2007 —se-
gun se recoge en el Boletin Estadistico de Extranjeria e Inmigracion’ editado
por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, el Observatorio Perma-
nente de la Inmigracién a través de la Secretaria de Estado de Inmigra-
ci6én y Emigracién— son de 3.263.743, lo que implica un incremento
del 7,11% respecto a 31 de diciembre del 2006. El 68,19% del total se
encuentra incluido en el régimen general de extranjeria, frente al 31,81%

del régimen comunitario. Respecto al régimen general, interesa destacar
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Inmigracién, n® 12, abril 2007, en http://
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que las seis principales nacionalidades son Marruecos, Ecuador, Colom-

bia, China, Pert y Bolivia. Por Comunidad Auténoma de residencia, estos

ultimos datos, referidos al régimen general de extranjeria y a los extran-

jeros residentes legales, muestran: en Andalucia 226.286, Aragén 75.143,

Asturias 14.536, Baleares 73.626, Canarias 81.313, Cantabria 14.639,
Castilla-La Mancha 93.353, Castilla y Le6n 71.967, Catalufla 529.042,
Comunidad Valenciana 247.821, Extremadura 18.762, Galicia 31.531,

Madrid 477.346, Murcia 136.949, Navarra 34.273, Pais Vasco 44.633, La

Rioja 23.601, Ceuta 1.315 y Melilla 2.995%.

2.2. Perfil sociodemografico de la
poblacion extranjera en la Comunidad
de Madrid

En lo relativo a los datos estadisticos que
hacen referencia a la Comunidad de Ma-
drid, hay que resaltar que, si bien en 1996
la poblaciéon extranjera empadronada en
Madrid ascendia a 94.896 personas y ape-
nas suponia el 2% de la poblacién total de
la Comunidad, diez afios después la cifra se
ha multiplicado por ocho, hasta los 780.752
residentes, lo que representa el 13,1% de la
poblacidn total madrilena y el 20,9% de los
inmigrantes de toda Espafa, el porcentaje
mis elevado de todo el pais, sélo por detras
de Cataluna®. El Plan de Integracion 2006-
2008 de la Comunidad de Madrid recoge
que esta Comunidad Auténoma se con-
figura actualmente como la mayor recep-
tora, en términos relativos, de inmigrantes
de Espana. El mayor receptor es Cataluna,
en valores absolutos, con 795.767 personas
(21,56%). Madrid lo seria en valores rela-
tivos en referencia al peso porcentual', al
contar con una quinta parte del total de
empadronados en toda la geografia nacio-
nal. Dicho porcentaje no sélo se ha man-

tenido desde el ano 2000, sino que incluso

8. Por nacionalidad, y con caracter general
incluyendo los comunitarios, segin se re-
coge en el Boletin Estadistico de Extranjeria
e Inmigracion, n° 10, diciembre 2006, en
http://extranjeros.mtas.es, los colectivos
mayoritarios al finalizar diciembre del
2005 eran el marroqui (493.114 personas),
el ecuatoriano (357.065), el colombiano
(204.348), el rumano (192.134) y el bri-
tanico (149.071). Las personas de estas
cinco nacionalidades representaban el
50,98% del total de extranjeros con tarjeta
0 autorizacion de residencia en vigor en
Espana en diciembre del 2005. Seguian en
importancia numérica el colectivo chino
(85.745 personas), italiano (84.853), pe-
ruano (82.533) y argentino (82.412). Casi
la mitad de los marroquies (el 48,10%) se
localizaba en Cataluiia o Andalucia, y por
provincia, el 42,13% residia en Barcelona,
Madrid o Murcia, mientras que en Zamora
y Orense su niimero no llegaba a los cua-
trocientos. En Madrid y Catalufia se con-
centraba el 50,47% de ecuatorianos en Es-
pafa. Por provincia, considerando Madrid,
Barcelona y Murcia, el porcentaje llega al
59,82%. En Melilla no constaba ninguno y
en Ceuta tan solo uno. Mas de la mitad de
los colombianos (el 51,72%) residia en Ma-
drid, Catalufa y la Comunidad Valenciana.
En la distribucion provincial hay que sumar
cinco provincias para llegar al 51,49% de
colombianos en Espafia DMadrid, Barcelo-
na, Alicante, Las Palmas y Valenciab; en
Ceuta y Melilla se contabilizaban menos de
veinte. El 45,24% de los rumanos se locali-
zaba en Madrid o la Comunidad Valenciana;
por provincia, el 43,16% residia en Madrid,
Castellon o Zaragoza. En las ciudades autd-
nomas de Melilla y Ceuta su presencia era
insignificante. El 61,41% de los britanicos
con tarjeta de residencia en Espafia al fina-
lizar el 2005 se ubicaba en la Comunidad
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Valenciana y Andalucia. El 54% residia
en Alicante, Malaga o Baleares; Zamora y
Cuenca, por el contrario, tenian menos de
veinte nacionales del Reino Unido en la
fecha de referencia. Segin el continente
correspondiente a su nacionalidad por
lugar de nacimiento, el 99,07% de los ibe-
roamericanos y el 97,02% de los europeos
no comunitarios habian nacido en el pais
de su nacionalidad; el 18,01% de los norte-
americanos, el 15,43% de los nacionales de
Oceaniay el 14,33% de los europeos comu-
nitarios habia nacido en otro continente; el
10,89% de los africanos, el 8,62% de los
norteamericanos y el 8,07% de los asiati-
cos habia nacido en Espafia; y el 2,08% de
los europeos comunitarios habia nacido en
otro pais de la Europa Comunitaria diferen-
te del correspondiente a su nacionalidad
y distinto de Espafa. Los italianos que
tenian tarjeta de residencia en vigor a 31
de diciembre del 2005 constituian el Gnico
colectivo que, mayoritariamente, no habia
nacido en su pais de nacionalidad: solo el
36,37% habia nacido en Italia, mientras que
el 57,74% habia nacido en otro continen-
te. También tenian una alta proporcion de
nacidos en otro continente los canadienses
(28,29%) y los estadounidenses (16,98%),
asi como los franceses (14,18%), los sue-
cos (13,24%), los austriacos (13,01%) y los
holandeses (11,44%). Por otra parte, cabe
sefialar que el 7,18% de los venezolanos y
el 6,43% de los suecos habian nacido en
otro pais de su continente, mientras que,
por lo que se refiere a los nacidos en Espa-
fia, numéricamente conviene destacar que
55.875 marroquies (46,61%) y 8371 chinos
(6,98%) habian nacido en Espafia

9. Con datos mas recientes (de marzo del
2006) aportados por la Oficina Regional
para la Inmigracion, la presidenta de la
Comunidad de Madrid sefiald que revelan
un crecimiento de la poblacién inmigrante
en el (ltimo afio en 168.602 personas, por
lo que la regidn cuenta ya con 949.354
extranjeros, lo que supone un 15,28% de
la poblacion. En su intervencion, la presi-
denta destaco que casi uno de cada cuatro
nuevos empleos de extranjeros en Espafia
creados en el 2005 se registraron en la
Comunidad de Madrid. Asi, de las 613.807
nuevas afiliaciones a la Seguridad Social
de extranjeros, 147.975 correspondieron a
la Comunidad de Madrid, es decir, un 24%.
Texto disponible en http://wwwZ2.madrid.
org/prensa.

10. Cf. El Plan de Integracion 2006-2008 de
la Comunidad de Madrid, p. 28.
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ha experimentado un ligero crecimiento en los Gltimos afios. Sobre la base de los datos aportados por el
Instituto Nacional de Estadistica y el Padron Continuo de habitantes a 1 de enero del 2005, entre el afio
2000 y el 2002 se ha producido un incremento de este porcentaje, sin embargo, desde el 2002 al 2005,
el porcentaje ha ido disminuyendo. La Comunidad de Madrid se ha mantenido como primera receptora
de inmigrantes desde el 2001 hasta el 2004, mientras que en el afio 2000 y en el 2005 aparece en una
segunda posicién por detrds de Cataluna.

En cuanto a las caracteristicas de la poblacién inmigrante que reside en la Comunidad de Madrid, es
destacable el hecho de que es joven, con una edad media de 32,5 anos, distribuida en un porcentaje simi-
lar entre hombres y mujeres y con una tasa de natalidad del 20,9%, que casi duplica a la de la poblacién
madrilena. En lineas generales, las caracteristicas de la poblacién coinciden con las del resto de CC.AA.,
es decir, se trata de una poblacién mayoritaria en edad de trabajar, con un escaso peso de los mayores de
64 anos y procedentes, principalmente, de paises no comunitarios. Del total de extranjeros en Madrid,
unos 114 mil (el 14,7%) son ninos de 0 a 14 afos vy, de ellos, 102.978 estan escolarizados en los distintos
grados de ensefianza. Esto significa que casi uno de cada cuatro extranjeros escolarizados en Espana, en
dicho tramo de edad, lo esta en la Comunidad de Madrid. En el polo opuesto, el peso de los mayores de
64 anos es inferior al del promedio nacional, representando el 2% del colectivo inmigrante (algo mas de
15 mil personas) frente al 4,8% de promedio en Espana.

Por lo que se refiere a su situacién administrativa, pese al proceso mayoritario de regularizacién lle-
vado a cabo en el 2005 y que ha supuesto que 556.952 extranjeros dispongan de permiso de residencia,
un porcentaje todavia muy elevado de residentes en Madrid (el 28% aproximadamente) no tiene todavia
normalizada su situacién, si bien el proceso se dirigid a la poblacién en edad de trabajar, por lo que, muy
probablemente, entre ese porcentaje de no regularizados se encuentren los menores de 15 afos y los
mayores de 64 anos. En cuanto a los continentes de procedencia de los inmigrantes, América del Sur es
el principal bloque geografico emisor de inmigrantes, del que procede casi uno de cada dos extranje-
ros. A continuacién, le siguen los procedentes de la Europa no comunitaria, Africa, la Unién Europea,
Asia y América central. Por paises, las colonias mas numerosas son las de Ecuador, Rumania, Colombia,
Marruecos, Pert, Bolivia y China. En cuanto a los colectivos mas pequeios, llama la atenciéon la elevada
centralizacién en nuestra Comunidad de determinados paises tales como Polonia, Angola, Cabo Verde,
Guinea Ecuatorial, Filipinas e Israel, entre otros, que, sin ser muy numerosos, concentran en Madrid a
casi la mitad de sus efectivos en Espafia. Cabe destacar también el peso relativamente escaso de los pro-
cedentes de la Union Europea, que representan el 9,2% del conjunto de inmigrantes de la Comunidad
de Madrid.

En relacion con la inmigracién en el mercado de trabajo en la Comunidad de Madrid, la Encuesta
de Poblacién Activa cifraba en 533.525 la poblacion activa extranjera en el ano 2005, con un 91%
de personas ocupadas y un 9% en el paro. La tasa de actividad del colectivo inmigrante es del 82,3%,
veinte puntos por encima de la relativa a la poblacion madrilefia. Esta circunstancia se suele repetir
en todo el territorio espafiol, y la explicacion podria estar en la aceptacidn de trabajos, por parte de

los inmigrantes, en unas condiciones que serian inaceptables para muchos trabajadores espafioles.
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Del total de trabajadores ocupados, 385.051 estan dados de alta en la
Seguridad Social, un 5,8% en el Régimen de Auténomos, el 22,1% en
el de Empleadas del Hogar y el 71,4% en el Régimen General. Llama
la atencién la menor iniciativa de los inmigrantes madrilefios a la hora
de establecerse por su cuenta en comparacidén con otras CC. AA. tales
como Catalufa, cuyo porcentaje de altas como auténomos es del 7,2%,
o con el promedio nacional, que es del 8,6%. Desde el punto de vista
de la contratacién registrada en las Oficinas Pablicas de Empleo, una
gran mayoria de los contratos registrados se han repartido entre la cons-
truccion (26,2%) y los servicios (68,9%) vy, dentro de éstos, los servicios
a las empresas, la hosteleria y el comercio son las actividades que han
acumulado mayor nimero de contratos, en los que la temporalidad ha
sido la caracteristica comun, ya que el 88,1% de los contratos firmados
en el 2005 lo han sido por un tiempo determinado, lo cual constituye
una tasa exageradamente desproporcionada.

Desde 1980 la poblacién extranjera residente en la Comunidad de
Madrid ha seguido la misma linea ascendente que el resto del territorio
espanol. Asi, en 1981 el 16,8% de los extranjeros residentes en Espaia
vivia en Madrid, en 1991 lo hacia el 19%, en 1994 el 20%, en el anio 2002
el 22,3% y en el ano 2005 el 20,77%'". Lo cierto es que no en toda la
Comunidad se produce un crecimiento por igual, el mayor aumento co-
rresponde a los municipios periféricos, siguiendo la tonica habitual de la
poblacion que abandona la gran ciudad y se dirige a un territorio mejor
comunicado. En el area metropolitana, el mayor crecimiento se produce
en los municipios del sur, y lo mismo en el municipio de Madrid, donde
la adquisicién de vivienda es mas acorde a sus recursos econémicos. Se-
gun los datos de la Oficina Regional de la Inmigracién (OFRIM), en el
2005 los municipios que cuentan con mayor numero de extranjeros en
la region son: Madrid con 536.829, Alcala de Henares con 36.888, Mos-
toles con 24.914, Fuenlabrada con 22.712, Getafe con 21.194, Leganés
con 21.138, Alcorcdn con 20.536, Parla con 20.362 y Torrejon de Ardoz
con 19.932 personas de origen extranjero. Ecuador (186.582), Colombia
(82.799), Marruecos (81.581), Pert (48.235) y Bolivia (34.440) son los
paises, por este orden, que aportan mayor namero de inmigrantes a la re-
gidn, experimentando el mayor incremento relativo Brasil y Bolivia, con
un incremento del 16,5 y el 10,06%, respectivamente.

El centro urbano se mantiene estable, con los valores mas altos del

municipio. Uno de los ejemplos paradigmaticos lo constituye el barrio
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11. Vid.,, los datos relativos a la Comunidad
de Madrid en el Plan de Integracion de la
Comunidad de Madrid, pp. 28-33; Inmigra-
cibn en Espafa. Analisis por Comunidades
Auténomas, 2007, pp. 121-122 texto dis-
ponible en hitp://www.camaras.org; Vid.,
el Anexo Estadistico sobre los datos de la
poblacion inmigrante en la Comunidad de
Madrid elaborado por MONTOLIJ MARTI-
NEZ, E. sobre la base de los datos aportados
por Poblacion Extranjera en la Ciudad de
Madrid, Padron Municipal de Habitantes a
1 de enero de 2005 y el Instituto de Estadis-
tica de la Comunidad de Madrid, en El ur-
banismo ante el encuentro de las culturas.
La insercion sociolaboral del inmigrante
en la Comunidad de Madrid, Madrid, 2005;
id., “Perspectiva general. Distribucion es-
pacial de los inmigrantes en la Comunidad
de Madrid”, loc. cit., pp. 63-75; Atlas de la
Comunidad de Madrid en el umbral del siglo
XXI. Imagen socioecondmica de una region
receptora de inmigrantes, coordinado por
GARCIA BALLESTEROS, A. y SANZ BERZAL,
B. y editado por la Consejeria de Economia
e innovacion tecnologica de la Comunidad
de Madrid, Madrid, 2002, pp. 44-55. Vid.
igualmente AGUILERA, M.2 J. y GARCIA BA-
LLESTERQS, A., “Foreign Inmigrants in Ma-
drid”, en C. C. Roseman, H. Dieter Laux, and
G. Thieme,(Eds.) en Ethnicy. Geographic
perspectives on ethnic change in modern
cities, Boston Rowman & Littlefield, ,1996,
pp. 205-222; CACHON, L. y SANTANA, A.,
Estudios y actividades econdémicas de la po-
blacion de la Comunidad de Madrid, Madrid,
Instituto de Estadistica de la Comunidad de
Madrid, 1998; GARCIA BALLESTEROS, A.,
“El impacto social de los nuevos inmigran-
tes en Madrid”, en Treballs de la Societat
Catalana de Geografia, n.” 33-34, 1993,
pp. 219-231; JIMENEZ ROMERO, C., “Inmi-
gracion e interculturalidad en Madrid”, en
Revista Economia y Sociedad, 1995; Id.,
Inmigrantes extranjeros en Madrid, Madrid,
Consejeria de integracion Social de la Co-
munidad de Madrid, 1993; LORA TAMAYO,
G., Poblacion extranjera en la Comunidad
de Madrid: perfil y distribucion, Delegacion
Diocesana de Migraciones, Madrid, 1997,
1999 y 2000;.

De forma sectorial pues se refiere a la
inmigracion magrebi en la Comunidad de
Madrid destaca LOPEZ GARCIA, B., “Los
marroquies en la Comunidad de Madrid”,
en Inmigracion magrebi en Espafa. El retor-
no de los moriscos, Madrid, Mafre 1993, pp.
95-130; VIDAL DOMINGUEZ, M.2 J., “Movili-
dad espacial del colectivo magrebi; Madrid,
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de Embajadores, que contaba con 1300 extranjeros en 1991 y en 1996
era el doble, siguiendo en ntmero Universidad con 1900. Otro dato
significativo alude al cambio cualitativo que se ha producido en la com-
posiciéon de los extranjeros residentes en Madrid. Si en 1955 el 70%
procedia del “Primer mundo”y el 25% del “Tercer mundo”, a partir de
1990 la proporcion es de 36% frente al 64% de los segundos. También ha
evolucionado el origen de los extranjeros. A partir de los anos noventa
se asiste a un crecimiento de inmigrantes latinoamericanos, africanos y
asiaticos, tanto cuantitativa como cualitativamente. La distribucién de
las diferentes Comunidades por el territorio madrilefio resulta relevante.
Los africanos, mayormente marroquies, se asientan en los municipios
del sur en tres grandes zonas: en los barrios fronterizos de Tetuin y
Fuencarral, con un nivel medio-bajo; en los barrios obreros del noreste;
y por ultimo, en algunos del centro, como Embajadores, y del sur, como
Legazpi, San diego y Palomeras. La localizacién de los asiaticos (chinos,
filipinos e indios) es diferente a la de los marroquies, concentrandose en
la capital y en el area metropolitana (distribucién de caricter urbano).
Los procedentes de América Central y del Sur se concentran en el sur
y el este, en sectores de actividad laboral relacionada con la construc-
cién. Los europeos no comunitarios se localizan, fundamentalmente,
en los municipios comprendidos en los ejes de la N-I y N-II, pues son
inmigrantes dedicados a la construccién y otras actividades industria-
les. La razén de la diversa localizacién de los inmigrantes se explica,
principalmente, por cuatro causas: la proximidad al lugar de trabajo, la
accesibilidad de la vivienda, la red étnica de contactos e informacidn
y la antigliedad de la permanencia del extranjero en el territorio de la
Comunidad de Madrid.

3. Diseno de la politica migratoria en materia de
integraciodn social

3.1. El marco general: la Union Europea

En el contexto de la integracion social de los inmigrantes y con referencia a
la Comunicacién de la Comisién sobre Inmigracidn, Integracién y Empleo
y al Primer Informe Anual sobre Migracién e Integracion, se considerd ne-
cesario dotar a la Comunidad, desde el 2007, de un instrumento especifico

cuya finalidad fuera la de contribuir a los esfuerzos nacionales de los Estados
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pp.331-335; PUMARES, P., “Inmigracion
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Inmigracion magrebi en Espafa. El retorno
de los moriscos, Madrid, 1993.



miembros por desarrollar y aplicar politicas de integracion que permitieran,
a ciudadanos de terceros paises de diversos origenes culturales, religiosos,
lingtiisticos y étnicos, cumplir las condiciones de residencia y que facilitasen
la integracion de éstos en las sociedades europeas, de conformidad con los
Principios Basicos Comunes y de manera complementaria con el Fondo
Social Europeo. Dicho instrumento fue creado por la reciente Decision del
Consejo, de 25 de junio del 2007, por la que se establecia el Fondo Euro-
peo para la Integracidon de Nacionales de Terceros Paises para el periodo
2007-2013 como parte del programa general “Solidaridad y gestiéon de los
flujos migratorios”'? Como se ha recogido en el considerando 15 de esta
Decision, el Fondo también deberia servir para apoyar a los Estados miem-
bros, potenciando su capacidad para elaborar, aplicar, supervisar y evaluar, en
términos generales, todas las estrategias, politicas y medidas de integracién
relativas a nacionales de terceros paises, asi como el intercambio de informa-
ci6n, las mejores practicas y la cooperacion en los Estados miembros vy, entre

ellos, aquellos que contribuyeran al fomento de esta capacidad.

3.2. El marco estatal: el tratamiento del fendmeno migratorio

en Espana

En el caso espafiol, como ha sido puesto de relieve en el Plan Estratégico de
Ciudadania e Integracion 2007-2010 elaborado por la Secretaria de Estado
de Inmigracién y Emigracién en diciembre del 2006", es el articulo pri-
mero de la Constitucién el que definid el marco estatal del tratamiento
del fenémeno migratorio, al sefialar que: “Espafa se constituye en un
Estado social y democritico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico”. Este precepto hay que leerlo en relacién con
lo dispuesto por el articulo 10.1 CE, conforme al cual “la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demis son
fundamento del orden politico y de la paz social”’; y con el articulo 10.2
del mismo cuerpo legal que establecié que “las normas relativas a los de-
rechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las materias rati-
ficados por Espafia”. Estos fueron los elementos que configuran el marco
de valores y normas basicas dentro del cual debe articularse ese proceso

de mutua adaptacidon que es la integracién.
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12. DO L 168/18 de 28.06.2007. Esta Deci-
sion se concibid como parte de un marco
coherente en el que es preciso hacer refe-
rencia a la Directiva 2003/109/CE del Con-
sejo, de 25 de noviembre del 2003, relativa
al Estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion (DO
L 16 de 23.01.2004), que sefalaba que el
periodo de cinco afios de residencia legal
constituye un requisito que deben cumplir
los nacionales de terceros paises para
obtener el Estatuto de residentes de larga
duracién. Dicho marco normativo esta
formado por: la Decision 573/2007/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
mayo del 2007, por la que se crea el Fondo
Europeo para los Refugiados para el perio-
do 2008-2013 como parte del Programa
general “Solidaridad y gestion de los flujos
migratorios” y por la que se deroga la De-
cision 2004/904/CE del Consejo (DOL 144
de 06.06.2007); la Decision 574/2007/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de mayo del 2007, por la que se estable-
ce el Fondo para las Fronteras Exteriores
para el periodo 2007-2013 como parte del
Programa general “Solidaridad y gestion
de los flujos migratorios” (DO L 144 de
06.06.2007); y la Decision 575/2007/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
mayo del 2007, por la que se establece el
Fondo Europeo para el Retorno para el pe-
riodo 2008-2013 como parte del Programa
general “Solidaridad y gestion de los flujos
migratorios” (DO L 144 de 06.06.2007),
cuyo objetivo es abordar la cuestion del re-
parto equitativo de responsabilidades en-
tre Estados miembros respecto de la carga
financiera que se deriva de la introduccion
de una gestion integrada de las fronteras
exteriores de la Union Europea y la ejecu-
cion de politicas comunes de asilo e inmi-
gracion, tal como se han desarrollado de
conformidad con el Titulo IV de la tercera
parte del Tratado de la CE.

13. El Plan Estratégico de Ciudadania e Inte-
gracion, aprobado por Consejo de Ministros
de 16 de febrero del 2007, se inspira en tres
principios: de igualdad y no discriminacion,
que implica la equiparacion de derechos y
obligaciones de la poblacion inmigrante y
autdctona, dentro del marco de los valores
constitucionales basicos; de ciudadania, que
implica el reconocimiento de la plena parti-
cipacion civica, social, econémica, cultural
y politica de los ciudadanos y ciudadanas
inmigrantes, y de interculturalidad, como
mecanismo de interaccion entre las perso-
nas de distintos origenes y culturas, dentro
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Las Comunidades Auténomas constituyen una pieza clave en la politi-
ca de inmigracién propia de un Estado al menos descentralizado, por ello
es necesario reconocer su capacidad en la gestiéon de esa politica, no sblo
en términos de coordinacién eficaz con la Administracién General, sino
también en los de su idoneidad para establecer cauces eficaces de gestion
de los flujos, por razones de inmediatez en la relacién con los inmigrantes,
y mas aln, en aquellos casos en los que el techo competencial esti clara-
mente reconocido. Asi, es cierto que habria que distinguir entre las que
disponen de plenitud de transferencias y las que no, entre las que reciben
una muy significativa inmigracién y las que todavia hoy ofrecen més bien
un saldo de emigraciéon. Hay Comunidades como Cataluia, Andalucia,
Baleares, La Rioja o Navarra que han creado departamentos especificos
e incluso ambiciosos planes de integracidn, en varios casos interdeparta-
mentales y con dotacién presupuestaria'®. Con caricter general se puede
senalar que, aunque alguno de estos planes reduce su campo de interven-
cién a la educacién o al empleo, la mayoria tienen un caricter amplio y
abordan muchos ambitos ligados a la inmigracidon: la acogida, la educa-
cidn, el empleo y la formacidn, la salud, la vivienda, los servicios sociales,
la sensibilizacidn, el asesoramiento juridico, la cooperacién al desarrollo
y, parcialmente, la gestion de los flujos migratorios y la regularizacion de
los inmigrantes.

Los planes de las Comunidades Auténomas han ido formando una
doctrina de reconocimiento de derechos sociales de las personas inmi-
grantes a partir de una serie de principios como la igualdad, la integrali-
dad, esto es, el tratamiento integrado del conjunto de aspectos y campos
que podian afectar a la integracién de los inmigrantes; la transversalidad,
entendida como incorporacién de las cuestiones ligadas a la integracion
a todas las politicas ptblicas relevantes; la normalizacién, entendida como
la inclusiéon de los inmigrantes en los sistemas generales de servicios que
el Estado de bienestar presta a la ciudadania; y la interculturalidad, defini-
da de distintas maneras, pero que implica la consideraciéon de la diversi-
dad cultural dentro de las politicas publicas. Ademas, los planes abordaron
también otros principios que suelen calificar de “operativos”, como son
los tres siguientes: la participacién, tanto en el proceso de elaboracién
como en la ejecuciédn y evaluacidn del plan, de los distintos actores y or-
ganizaciones sociales, incluida la de los inmigrantes y las asociaciones de
inmigrantes con implantacidn en el territorio; la coordinacion, tanto en el

ambito de la Administracién Autonémica como de ésta con la Adminis-
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de la valoracion y el respeto de la diversidad
cultural, que son los que constituyen el refe-
rente para el desarrollo de politicas en los
ambitos locales. Texto disponible en http://
extranjeros.mtas.es

14. Los Planes de las Comunidades Auto-
nomas orientados a la integracion de las
personas inmigrantes que se han aprobado
hasta el 2006 son los siguientes:

Andalucia: / Plan Integral para la Inmi-
gracion en Andalucia 2001-2004 y Il Plan
Integral para la Inmigracién en Andalucia
2006-2009.

Aragon: Plan Integral para la Inmigracion
2004-2007.

Baleares: / Plan Integral de Atencion a la
Inmigracion de las llles Balears 2001-2004
y Il Plan Integral de Atencion a las Personas
Inmigrantes de las llles Balears 2005-2007.
Canarias: / Plan Canario para la Inmigra-
cion 2002-2004 y Il Plan Canario para la
Inmigracién 2005-2006.

Cantabria: Plan de Interculturalidad 2005.
Castillay Ledn: Plan Integral de Inmigracion
en Castilla y Leén 2005-2009.

Castilla-La Mancha: Plan Regional para
la Integracion Laboral de Inmigrantes en
Castilla-La Mancha.

Catalufa, que fue la primera Comunidad
Auténoma en disefiar un Plan de Integra-
cion de Inmigrantes, dispone de: / Pla inter-
departamental d’immigracié 1993-2000, Il
Pla interdepartamental d’inmigracié 2001-
2004 y el actualla de ciudadania i immigra-
¢i6 2005-2008.

Extremadura: Plan Integral de Inmigracion.
Madrid: primero el Plan Regional para la
Inmigracién de la Comunidad de Madrid
2001-2003 y el Il Plan Regional para la
Inmigracién de la Comunidad de Madrid
2006-2008.

Murcia: Plan para la Integracion Social de
los Inmigrantes en la Region de Murcia
2002-2004y Il Plan de Integracion Social de
las Personas Inmigrantes en la Region de
Murcia 2006-2009.

Navarra: Plan para la Integracion Social de
la Poblacién Inmigrante 2002-2006.

Pais Vasco: Plan Vasco de Inmigracion
2003-2005.

La Rioja: / Plan Integral de Inmigracion de
La Rioja 2004-2007.



tracién General del Estado y con las Corporaciones Locales y organiza-
ciones sociales; y la descentralizacion, al haberse configurado el plan como
un marco que permitiera la participacion de Administraciones Locales y
de organizaciones sociales en la ejecucion de las politicas pablicas.

Este importante papel de las Administraciones Publicas en el ambito
de las politicas de integracion de los inmigrantes fue delimitado por la
CE, que atribuy6 al Estado competencias exclusivas en materia de inmi-
graciéon y a las Comunidades Auténomas y Ayuntamientos competencias
en areas clave para la integracion, tales como el empleo, la educacidn, la
salud, los servicios sociales o la participacion civica. El aumento del ni-
mero de inmigrantes residentes en Espafia en los Gltimos afios supuso un
incremento importante de la poblacidon atendida por diferentes servicios
publicos, con los correspondientes efectos sobre planificacion, desarrollo
y financiacién de politicas sobre las que las Comunidades Auténomas
contaban con competencias, de ahi que, en materia de integracién de
los inmigrantes, se requiriera una especial colaboracién entre las distintas
Administraciones Publicas. Con el fin de favorecer esa colaboraciéon en
materia de inmigracién, resulta destacable la aprobacién del Acuerdo por
el que se formalizan, para el ejercicio 2007, los criterios objetivos de
distribucion, asi como la distribucién resultante, por un importe de 200
millones de euros, del Fondo de apoyo a la acogida y la integracion de
inmigrantes, asi como al refuerzo educativo de los mismos".

En dicho acuerdo, el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, determiné formalizar los criterios que ser-
virfan de base para la distribucion entre las Comunidades Autonomas de
este crédito presupuestario, de conformidad con lo establecido en la Ley
General Presupuestaria. La propuesta formulada fue el resultado del marco
de cooperacién para la gestion del citado Fondo, examinado en la reunién
del Consejo Superior de Politica de Inmigracion celebrada el 6 de febrero
del 2007, como el 6rgano colegiado de coordinacién y cooperacién entre
la Administracién del Estado, las Comunidades Autonomas y las entidades
locales en las actuaciones con incidencia en la politica de integraciéon de
los inmigrantes. El crédito del Fondo de apoyo a la acogida e integracién
de inmigrantes, asi como el refuerzo educativo de los mismos, previsto en
los Presupuestos Generales del Estado para el ano 2007, tuvo por finalidad
promover y potenciar las politicas pablicas en estos ambitos de actuacion
en base a principios de subsidiaridad, complementariedad y cooperacion

con las Comunidades Auténomas y Ayuntamientos. Segtin el acuerdo, la
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15. Resolucion de 5 de marzo del 2007 de la
Secretaria de Estado de Inmigracion y Emi-
gracién, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros, de 23 de febrero
del 2007, por el que se formalizan, para
el afio 2007, los criterios de distribucion,
asi como la asignacion resultante de los
compromisos financieros, informados fa-
vorablemente por el Consejo Superior de
Politica de Inmigracion, BOE de 21 marzo
del 2007. En el afio 2005 se incluyd por pri-
mera vez en los Presupuestos Generales del
Estado un Fondo de Apoyo a la Acogida e
Integracion Social de Inmigrantes y Refuer-
20 Educativo, con la finalidad de promover
y potenciar las politicas pablicas en estos
ambitos y, con ello, reforzar la cohesion
social. Durante ese afio la dotacion fue de
120 millones de euros, pasando a ser de
182,4 millones en el 2006 y de 200 millones
en el 2007.
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cuantia total que se distribuyé entre las Comunidades Auténomas se realizd en tres partidas: 98 millones
de euros para “Acogida” e “Integracion”, 90 millones de euros para “Refuerzo Educativo”y 10 millones
de euros para “Atencién a menores extranjeros no acompafnados en el marco del ‘Programa especial para
los menores extranjeros no acompanados desplazados desde Canarias’™.

De conformidad con el citado acuerdo, la Comunidad de Madrid percibid un total de casi 41 millo-
nes de euros y Catalufla 42 y medio, siendo las CC.AA. mas favorecidas. Un segundo nivel correspondid
a las Comunidades de Andalucia yValencia, 21 y casi 23 millones de euros, respectivamente. En un tercer
nivel se situé la Comunidad de Murcia, con casi 12 millones de euros. Mencidn especial merecid la
Comunidad de Canarias, a la que se le asigné 9 millones de euros, a los que habria que sumar los 10 mi-
llones de euros para la “Atencién a menores extranjeros no acompanados desplazados desde Canarias”.
Las Comunidades menos favorecidas, en términos absolutos (menos de 2 millones de euros), fueron las
de Asturias, Cantabria, Extremadura, Navarra y Pais Vasco.

Como se ha sefialado al inicio de este trabajo, el articulo 149.1.2.* de la CE atribuy6 competencia
exclusiva al Estado en materia de extranjeria e inmigracién, y le correspondia la determinacién de los
flujos migratorios, el control de las fronteras, el establecimiento del estatuto juridico de los extranjeros
y las condiciones y requisitos para otorgar las autorizaciones de estancia, residencia y trabajo a los inmi-
grantes. Las razones de la imprevision constitucional y autonémica hay que buscarlas en una perspectiva
historica, ya que cuando se aprobd la CE y los Estatutos de Autonomia, la inmigracién era un fendmeno
de escasa incidencia en Espana, a lo que cabria afadir la falta de experiencia en las cuestiones relativas a
la integracion social de inmigrantes y el hecho de que las Comunidades Auténomas se encontraban en
un estado embrionario. Desde esta perspectiva, la CE considerd la inmigracién como una competencia
exclusiva del Estado, y los distintos Estatutos de Autonomia excepcionaron sus materias competencia-
les para reservar, junto con las relaciones internacionales y la nacionalidad, las cuestiones relativas a la
inmigracién al Estado. En este contexto, la primera LO que desarroll6 lo establecido en la CE —la LO
7/1985, de 1 de julio, de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia— se dirigio, esencialmente, a
mantener el control sobre los inmigrantes, a potenciar la actuacién policial y postergd todos los aspectos
sociales del fendbmeno inmigratorio. La participacion de las Comunidades Autonomas era practicamente
inexistente, reservandose el Estado competencia exclusiva en el control de la situacién administrativa de
los extranjeros en Espana.

Ademas del incremento numérico de la inmigracién que se experimentd en las Gltimas décadas,
hubo que anadir el caricter estable de la misma y la irrupcién abrupta del fendmeno que provoco la
necesidad de interpretar restrictivamente la competencia estatal sobre la inmigracién y valorar las fun-
ciones que corresponden a las Comunidades Auténomas. Asi, ademas del estricto control de los flujos
migratorios, era necesario arbitrar mecanismos que permitieran asumir las mutaciones experimen-
tadas en la realidad social espafiola, afectada por el incremento del niimero de residentes extranjeros,
en especial en lo referente a las prestaciones sociales tales como la sanidad, la educacién, la cultura, la
vivienda, etc. En todas estas materias las CC. AA. se han atribuido importantes competencias, la mayor

parte son de competencia autondmica, y en algunos casos compartidas con el Estado. Por ello, como
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se ha sefialado'®, se han ido conformando dos dmbitos competenciales
en cuestiones de inmigracién: por un lado, la situacién juridica admi-
nistrativa de los inmigrantes, de exclusiva competencia estatal, sin que
eso signifique la ausencia de participacion de las CC. AA.; y por otro,
su integracién social, en la que destacan, aunque no de forma exclusiva,
las competencias autonémicas. Asi, cada Administracién determina el
dmbito de sus competencias; el Estado el control de fronteras, autoriza-
ciones de residencia y trabajos, asi como el régimen de infracciones y
sanciones; y las CC. AA. la prestacion de servicios sociales a los ciudada-
nos, incluyendo a los inmigrantes.

Esta transformacion del papel de las CC. AA. en la regulacion del
fenémeno inmigratorio y la necesaria coordinacién de las Administra-
ciones Publicas han tenido reflejo en la nueva regulacién de extranjeria,
a la que se hara alusion a continuacidn, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracidén social del ano 2000. El articulo 68
de esta LO ha reconocido las competencias autonémicas y locales en lo
relativo a la integraciéon laboral y social de los inmigrantes, pues, segun
dispone, debe alcanzarse “la adecuada coordinacién de las actuaciones de
las administraciones publicas con competencia sobre la integracién de los
inmigrantes”.

El régimen general de extranjeria vigente en Espafia es el de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integraciéon social, reformada por la LO 8/2000,
de 22 de diciembre,la LO 11/2003,de 29 de septiembre,y la LO 14/2003,
de 20 de noviembre (LO de extranjeria)'’.

16. Cf., MONTILLA MARTOS, J. A., “Las fun-
ciones y las competencias de las Comuni-
dades Autdonomas en inmigracion”, loc. cit.,
27-29; id., “Inmigracion y Comunidades Au-
tonomas”, loc. cit., p. 341.

17. BOE de 12 de enero del 2000, BOE de 23
de diciembre del 2000, BOE de 30 de sep-
tiembre del 2003 y BOE de 21 de noviembre
del 2003, respectivmente.

18. BOE de 7 de enero del 2005. La legisla-
cion vigente contenida en la LO de extran-
jeria y sus modificaciones se desarrolld
primero por el RD 864/2001, de 20 de julio,
BOE n.0 174 de 21 de julio del 2001, corr.
errores en BOE de 6 de octubre, siendo de-
rogado desde el 7 de febrero del 2005 por el
vigente RD 2393/2004 de 30 de diciembre.
19. La estructura de la LEx sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafa y
su integracion social se articula en cuatro

La dltima reforma de la LO de extranje-
ria se desarrolld6 mediante el vigente RD
2393/2004, de 30 de diciembre'. La Ley
Organica 4/2000, de 11 de abril, de dere-
chos y libertades de los extranjeros en Es-
pafia y su integracioén social'’, es la norma
basica que desarrolla sus competencias jun-
to con su reglamento de ejecucién, apro-
bado por el Real Decreto 2393/2004, de
30 de diciembre™.

El Real Decreto 1600/2004, de 2 de
julio, por el que se desarrolld la estructu-
ra organica basica del Ministerio de Tra-
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Titulos precedidos por uno preliminar en
el que se establece el ambito de aplicacion
personal de lo establecido en la Ley. EL Tit. |
se refiere a los derechos y libertades de los
extranjeros, la reagrupacion familiar y las
garantias juridicas. El Tit. Il alude al régi-
men juridico de los extranjeros, incluyendo
la entrada; las situaciones de estancia, re-
sidencia temporal y permanente; el permi-
so de trabajo y los regimenes especiales y
las tasas por autorizaciones administrati-
vas. El Tit. lll desarrolla las infracciones y
sanciones en materia de extranjeria. Final-
mente, el Tit. IV versa sobre la coordinacion
de los poderes piblicos. Ademas, la vigente
Ley Organica recoge un niimero importante
de disposiciones adicionales, transitorias,
derogatorias y finales sobre determinados
aspectos, en relacion con las reformas in-
troducidas por la vigente LEx. en el Codigo
Penal (modificacion de los arts. 312, 515,
517 y 518 y se afiade un nuevo Tit. XV bis
sobre los delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, incluyendo un
nuevo articulo, el 318 bis).

20. Desde la entrada en vigor de la vigente
normativa de extranjeria se han producido
tres regularizaciones, una coincidente con
laLO 4/2000 y la segunda con la reforma
de dicha Ley. La primera se llevo a cabo
por el RD 239/2000, de 18 de febrero, por
el que se establece el procedimiento para
la regularizacion de extranjeros prevista
en la Disposicion Transitoria Primera de
la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros y su
integracion social, BOE de 19 de febrero del
2000 corr. de errores BOE de 9 de marzo
del 2000. La segunda por el RD 142/2001,
de 16 de febrero, por el que se establece
el procedimiento para la regularizacion
de extranjeros prevista en la Disposicion
Transitoria Cuarta de la LO 8/2000, de 22
de diciembre, de reforma de la LO 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros y su integracion social,
BOE de 20 de febrero del 2001. La dltima
se contemplo en la Disposicion Transitoria
Tercera del Real Decreto 2393/2004, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Or-
ganica 4/2000. Esta ltima regularizacion
articul6 un proceso extraordinario dirigido
a la normalizacion de las relaciones labo-
rales irregulares existentes entre emplea-
dores y trabajadores extranjeros carentes
de la preceptiva autorizacion de residencia
temporal y trabajo por cuenta ajena, BOE
de 3 de febrero del 2005.
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bajo y Asuntos Sociales, atribuye a este
Departamento el desarrollo de la politica
del Gobierno en materia de extranjeria e
inmigracién a través de la Secretaria de Es-
tado de Inmigracién y Emigraciéon®'. Para
el desarrollo de esta politica, el articulo 7 del
Real Decreto 1600/2004, de 2 de julio, asig-
no a la Direccidon General de Integracion de
los Inmigrantes, entre otras funciones, las re-
lativas al desarrollo, mantenimientos y gestiéon
del sistema de acogida integral, promocién e
integracién para inmigrantes, solicitantes de
asilo, refugiados, apatridas y personas aco-
gidas al régimen de proteccién temporal
y otros Estatutos de proteccion subsidiaria,
asi como la gestidén de subvenciones des-
tinadas a los programas para la promocion
laboral, social, civica y cultural de estos co-
lectivos. Resulta especialmente significati-
va la creacion y regulacion en el art. 68 de
la Ley de Extranjeria del Consejo Superior
de Politica de Inmigraciéon como o6rgano
que asegurase una adecuada coordinacion
de las actuaciones de las Administraciones
Pablicas con competencias sobre la inte-
gracién en la que participaban, de forma
tripartita y equilibrada, representantes del
Estado, de las CC. AA. y de los munici-
pios, y cuya composicion de funciones y
régimen de funcionamiento, se determi-
né reglamentariamente®. El Real Decre-
to 344/2001, de 4 de abril, por el que se
crea el Consejo Superior de Politica de
Inmigracién, en su redaccién dada por el
507/2002, de 10 de junio, cred y reguld
este 6rgano de coordinacidn de la politica
de inmigracién. El Consejo Superior de

Politica de Inmigracién se concibidé como
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21. La evolucion del marco competencial
del Estado en materia de inmigracion, en
concreto, en integracion social de los inmi-
grantes, puede ser resumida de la siguiente
forma: La primera reforma de la estructura
administrativa fue llevada a cabo en 1993,
segln la cual se transferian las compe-
tencias que previamente habfa asumido el
Ministerio de Trabajo en materia de inmi-
gracion al Ministerio de Asuntos Sociales.
Asi, el Real Decreto 1173/93, de 13 de julio,
consuma la creacion de una nueva Direc-
cion General de Migraciones dependiente
del Ministerio de Asuntos Sociales. Con la
llegada al Gobierno del Partido Popular en
el afio 2000, el cambio mas sustancial resi-
de en la centralidad que asume el Ministerio
del Interior en esta materia; centralidad que
en el periodo anterior recay6 en el Minis-
terio de Asuntos Sociales. El cambio no es
s6lo un asunto de titularidad sin mas, sino
que implica un enfoque del fenémeno mi-
gratorio totalmente diferente, en el que la
dimension de lo social cede en importancia
a favor de la dimension de control. Desde
el punto de vista de la nueva asuncion de
competencias, cabe mencionar la reestruc-
turacion que sufre el Ministerio del Interior,
con lacreacion de nuevas estructuras, y que
se materializa en diferentes normativas le-
gales. El Real Decreto 683/2000, de 12 de
mayo, crea la Delegacion del Gobierno para
la Extranjeria y la Inmigracion, con depen-
dencia directa del Ministerio del Interior.
El Real Decreto 807/2000, de 19 de Mayo,
crea la Direccion General de Extranjeria e
Inmigracion como drgano de apoyo a la De-
legacion del Gobierno para la Extranjeria e
Inmigracion, y el Real Decreto1449/2000,
de 28 de julio, modifica puntualmente la
estructura organica del Ministerio del Inte-
rior. Los asuntos de inmigracion y extran-
jeria quedan centralizados en este Ministe-
rio a través de los organismos creados a tal
fin. Realizada esta reestructuracion, queda
en manos del Delegado del Gobierno para la
Extranjeria y la Inmigracion la formulacion
de la politica de inmigracion del Gobierno,
en colaboracion directa con el Ministro del
Interior. Asi, el Foro para la Integracion de
los Inmigrantes pasa a depender de esta
Delegacion y el Observatorio Permanente
de laInmigracion se constituye como herra-
mienta basica para el disefio de dicha poli-
tica. Posteriormente, el Gobierno del PSOE
establecido un importante cambio al hacer
depender toda la politica de Inmigracion del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
centralizandose en la Secretaria de Estado

de Inmigracion y Emigracion creada por el
Real Decreto 553/2004, de 17 de abril, por
el que se reestructuran los departamentos
ministeriales. A su vez, de esta Secretaria
dependen la Direccion General de Inmigra-
cion, la Direccion General de Integracion de
los Inmigrantes y la Direccion General de
Emigracion. No obstante, un nuevo cam-
bio mediante Real Decreto 991/2006, de 8
de septiembre, por el que se desarrolla la
estructura organica basica del Ministerio
de Interior, ha supuesto la creacion de una
nueva Direccion General, la de Relaciones
Internacionales y Extranjeria, con la que
se trata, fundamentalmente, de reforzar la
presencia internacional de este Ministerio
en todo lo que se refiere a la lucha contra
la inmigracion ilegal. Esta nueva Direccion
General, integrada por la Subdireccion Ge-
neral de Cooperacion Policial Internacional
y por la Subdireccion General de Relaciones
Internacionales, Inmigracion y Extranjeria,
depende de la Secretaria de Estado de Se-
guridad, y busca dar una mayor coherencia
al trabajo de las unidades del departamento
en la lucha contra la inmigracion clandes-
tina y una mejor coordinacion con los Mi-
nisterios de Trabajo y Asuntos Sociales y
de Asuntos Exteriores y Cooperacion. Vid.,
Andlisis del marco competencial municipal
sobre inmigracion, elaborado por el Nego-
ciado de Inmigracion Area de Accion Social
Ayuntamiento de Bilbao en Marzo de 2007,
pp. 7-9, basado en Basado principalmente
en las publicaciones de BLANCO, C. “La in-
tegracion de los inmigrantes. Fundamentos
para abordar una politica global de inter-
vencion”, Migraciones, 10, 2001, pp. 207-
248; id. “La gestion de los flujos migrato-
rios. Algunas cuestiones previas en torno
al caso espaiol”, Mediterraneo Econoémico,
1, 2003, pp. 225-246.

22. El Tit. IV de la LEx. recoge la obliga-
cion de coordinacion de los 6rganos de la
Administracion del Estado en materia de
extranjeria (art. 67 de la LO) y destaca la
creacion con competencias en materia de
integracion de emigrantes del Consejo Su-
perior de Politica de Inmigracion, el apoyo
al movimiento asociativo de los inmigran-
tes (art. 69) y el Foro para la Integracion
Social de los Inmigrantes, creado por RD
490/1995, de 7 de abril, y modificado por
RD 2816/1998, de 23 de diciembre (art. 70
LEx). Respecto al actualmente denominado
Foro para la Integracion Social de los Inmi-
grantes, se ha producido nuevamente una
variacion al pasar a adscribirse a la men-
cionada Direccion General de Integracion



un organo de didlogo y participacién del conjunto de las Administracio-
nes Publicas, puesto que la integracién social y laboral de los inmigrantes
no solo afectaba a la Administracién General del Estado, sino también a las
Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales, que tienen atribuidas
competencias, si bien en distinta medida, en materias como sanidad, pres-

taciones y servicios sociales, vivienda, educacion y cultura®.

3.3. La integracion social de los inmigrantes en la Comunidad

de Madrid

En el caso de la Comunidad de Madrid, destaca la reciente publicacién
del Plan de Integracion 2006-2008, en el que se reflejan algunos de los
principios a los que se ha hecho alusién anteriormente y que han sido
compartidos por otras Comunidades Auténomas en sus respectivos Planes
de Inmigracién®'. Asi como recoge el propio texto, el Plan de Integracion
2006-2008 de la Comunidad de Madrid constituye una intervencién pt-
blica caracterizada por la transversalidad —en cuanto a la participacién de
diferentes organismos, instituciones y agentes sociales—y por la integrali-
dad —en cuanto que el fendmeno de la inmigracién incide en diferentes
ambitos de la realidad socioeconémica—. Este caracter transversal e inte-
gral puso de manifiesto, por tanto, la necesidad de articular una estrategia
de intervencién conjunta que facilite la coordinacién de las actuaciones
que se llevan a cabo en el marco del Plan de Integracién 2006-2008.

Se han establecido dos niveles de coordinacién: la interna y la ex-
terna. La coordinacién interna se refiere a la propia Comunidad de Ma-
drid como Administracién Autonémica responsable del Plan de Integracion
2006-2008 respecto a las Consejerias o Departamentos que intervienen.
Dicha coordinacién interna se dirige desde la Agencia de Inmigracién y
Cooperacidn al Desarrollo (en adelante la Agencia), creada por el Decreto
85/2005, de 15 de septiembre, por el que se establecen las bases para la
creacién de la Agencia para la Inmigraciéon®. El articulo 1 de este cuerpo
legal dispuso la creacion de la Consejeria de Inmigracion como érgano
Superior de la Comunidad de Madrid al de los Inmigrantes, habiéndose regulado
la composicion, competencias y régimen
de funcionamiento de este Foro mediante
Real Decreto 3/2006, del 16 de enero. De
esta forma se ha ampliado el nimero de
vocales (pasando de 24 a 30 miembros, co-
rrespondiendo 10 vocales a cada uno de los
grupos que lo componen: Administraciones

Plblicas, asociaciones de inmigrantes y
organizaciones sociales de apoyo), se han

que se atribuye la direccién y ejecucion
de la politica del Gobierno de la Comuni-
dad de Madrid en materia de inmigracioén
y cooperacién al desarrollo, competencias
hasta ahora atribuidas a la Consejeria de

Familia y Asuntos Sociales®. En particular,
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redefinido algunas de sus funciones e in-
corporado otras nuevas. Ademas, se han
aprobado tres Reales Decretos de desarro-
llo de los articulos anteriormente citados,
que son: el RD 367/2001, de 4 de abril,
por el que se regula la composicion, com-
petencias y régimen de funcionamiento
del Foro para la Integracion Social de los
Inmigrantes, en desarrollo del art. 70 de
la LEx. y en vigor desde el 24 de abril del
2001; el RD 344/2001, de 4 de abril, por el
que se crea el Consejo Superior de Politica
de Inmigracion, en desarrollo del art. 68
de la LEx. y en vigor desde el 5 de abril del
2001; por Gltimo, el RD 345/2001, de 4 de
abril, en vigor desde el 5 de abril, por el que
se regula el Observatorio Permanente de la
Inmigracion.

23. No faltan criticas al funcionamiento de
este 6rgano de coordinacion competencial,
como ha sido puesto de relieve por ROIG
MOLES, E., “Autonomia e inmigracion:
competencias y participacion de las Co-
munidades Autonomas y los entes locales
en materia de inmigracion”, Anuario de
Derecho Constitucional y Parlamentario,
14, 2002; id., “Relaciones interguberna-
mentales en materia de inmigracion: de-
sarrollo de un modelo en construccion”, en
Las Comunidades Auténomas y la inmigra-
cion, loc. cit., pp. 77-152, esp. pp. 98-115.
MONTILLA MARTOS, J. A., “Inmigracién y
CCAA”, en Veinte afos de inmigracion en
Espana, loc. cit., pp. 348-350.

24. Texto disponible en http://www.ma-
drid.org.

25. BOCM de 16 de septiembre del 2005,
correccion de errores BOCM de 19 de sep-
tiembre del 2005. El texto reproducido in-
corpora las modificaciones efectuadas por
las siguientes normas: Decreto 90/2005,
de 22 de septiembre, por el que se modi-
fica el Decreto 126/2004, de 29 de julio,
de estructura organica de la Consejeria de
Familia y Asuntos Sociales (BOCM, 23 de
septiembre del 2005); y el Decreto 5/2006,
de 19 de enero, por el que se adapta la es-
tructura de la Consejeria de Inmigracion a
la Ley 4/2005, de 14 de diciembre, de la
Agencia para la Inmigracion y la Coopera-
cion (BOCM, 20 de enero del 2006).

26. Anteriormente existia una Direccion
General de Inmigracion y Cooperacion al
Desarrollo y Voluntariado adscrita a la
Consejeria de Familia y Servicios Socia-
les. Esta configuracion permanece bajo la
Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servi-
cios Sociales de la Comunidad de Madrid,
que desarrolla la competencia autondmica
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le corresponde establecer los mecanismos de coordinacién de todas las
politicas sectoriales de la Comunidad de Madrid dirigidas al apoyo e in-
tegracién de la poblacidn inmigrante, asi como la creacidon y desarrollo de
programas especificos que tengan por objeto la consecucién de los fines
anteriores.

En cuanto a la estructura organica de la Consejeria de Inmigracion,
el articulo 277 de este texto legal sefiala que, bajo la superior direccidon
de su titular, se compone de una Viceconsejeria de Inmigracién y de la
Secretaria General Técnica de Inmigracién, de las cuales dependen otros
organismos vinculados a la inmigracién como el Foro Regional para la
Inmigracién, el Observatorio Regional para la Inmigracién, la Oficina
Regional para la Inmigracion (OFRIM), la Escuela de Mediadores So-
ciales (EMSI) y los Centros de Atencién Social a los Inmigrantes (CASI).
Especial mencién merece, por la canalizacién de la participacién de los
distintos actores sociales en la politica de inmigracidn, el Foro Regional
para la Inmigracion de la Comunidad de Madrid, creado por Decreto
64/1998, de 23 de abril, cuyo objetivo consisten en establecer un cauce
de participacién y debate de los agentes sociales e institucionales im-
plicados en la inmigracién. El Foro Regional para la Inmigracién de la
Comunidad de Madrid tiene funciones consultivas, de participacion, de
mediacién y comunicacion, y con representacion de las Administraciones
Pablicas con competencias que afectasen al colectivo inmigrante en el
ambito de la Comunidad de Madrid, de las Organizaciones Sociales y
de las Asociaciones de Inmigrantes mas representativas en el ambito de la
Comunidad de Madrid.

La Agencia de Inmigracién de la Comunidad de Madrid actia como
agente ejecutivo de la Consejeria de Inmigracién. Se encarga no sélo de
gestionar los programas propios de su competencia —fundamentalmente
los de integracién social de inmigrantes—, sino que también coordina to-
das las politicas de inmigracion de la Comunidad de Madrid. A tal efecto,
la Agencia cuenta con un Consejo de Administracidén, presidido por el
Presidente de la Agencia, que, a su vez, sera el responsable de la Conseje-
ria de Inmigracion, y en el que estan presentes los Viceconsejeros de las
siguientes Consejerias de la Comunidad de Madrid: Justicia e Interior,
Presidencia, Hacienda, Economia e Innovacién Tecnoldgica, Trasportes e
Infraestructuras, Educacion, Medioambiente y Ordenacion del Territorio,
Sanidad y Consumo, Cultura y Deportes, Familia y Asuntos Sociales y
Empleo y Mujer. En el marco de la Agencia y de su Consejo de Admi-
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en materia de asistencia social, si bien la
adscripcion de los asuntos de inmigracion
desaparece, creandose una Consejeria o
Agencia para la Inmigracion.

27. Redaccion dada a este articulo por De-
creto 5/2006, de 19 de enero (BOCM, 20 de
enero del 2006).



nistracién, se confiard a la Direccién de Inmigracion el seguimiento y el
control inmediato y directo de las acciones del Plan de Integracion 2006-
2008.

En segundo término, la coordinacion externa, que se refiere a la relaciéon
con otras Administraciones, ya sean estatales o locales, con las organizacio-
nes o entidades sociales implicadas y con otras politicas llevadas a cabo por
la Comunidad de Madrid. Las funciones de coordinacién externa seran
competencia, igualmente, de la Agencia de Inmigracion, que, a través de
la Direccién de Inmigracién, impulsard y reforzard la actividad del Foro
Regional de Inmigracién de la Comunidad de Madrid como 6rgano
consultivo de participacién de las instituciones y agentes sociales impli-
cados en materia de inmigracioén. Asimismo, se prevé la constitucion de
una Comisién Regional de Inmigracién donde estén representados los/
as responsables de las politicas de inmigracién a nivel municipal; en este
sentido, se refuerza la colaboracién resultante de los convenios y acuerdos
suscritos para el desarrollo de las actuaciones que integran el Plan de In-
tegracién 2006-2008.

Ahora bien, como recoge el Plan de Integracién 2006-2008 de la Co-
munidad de Madrid, las citadas competencias se complementan con la
promulgacion, por parte de las Comunidades Auténomas, de normas que
desarrollan politicas de integracion social de los inmigrantes en ambitos
como la ensefianza, la cultura, la salud, la asistencia social y la vivienda.

En este contexto, el Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid
recoge, en el articulo 1.3 de suTitulo Preliminar, que la Comunidad de Madrid
asume el compromiso de facilitar la mas plena participacion de los ciudadanos
en la vida politica, econdmica, cultural y social, aspirando a hacer realidad los
principios de libertad, justicia e igualdad para todos los madrilefios, de confor-
midad con el principio de solidaridad entre todas las nacionalidades y regiones
de Espana. El articulo 7 del Estatuto incide en sefialar que corresponde a los
poderes ptiblicos de la Comunidad, en el ambito de su competencia, promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integran sean reales y efectivas, remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social®. Entre sus competencias, esta-
blecidas en los articulos 26 y siguientes del Estatuto, destaca especialmente la
plenitud de la funcién legislativa en las siguientes materias:

» Fomento de la cultura y la investigacidn cientifica y técnica.

* Promocién y ayuda a la tercera edad, inmigrantes, minusvalidos y

COMPETENCIAS Y ACTUACIONES EN OTRAS
COMUNIDADES AUTONOMAS

28. Las principales normas dictadas en
materia de inmigracion por la Comunidad
de Madrid son las siguientes: Ley 4/2005,
de 14 de diciembre, de la Agencia Regional
para la Inmigracion y la Cooperacion (BOCM
de 28 de diciembre del 2005. Correccion de
errores: BOCM de 10 de febrero del 2006);
Decreto 85/2005, de 15 de septiembre, del
Consejo de Gobierno, por el que se estable-
cen las bases para la creacion de la Agencia
para la Inmigracion (BOCM de 16 de sep-
tiembre del 2005. Correccién de errores:
BOCM de 19 de septiembre del 2005); Orden
1507/2006, de 12 de julio, de la Consejeria
de Cultura y Deportes, por la que se aprue-
ban las bases reguladoras y la convocatoria
para el afio 2006 de subvenciones destina-
das a los municipios de la Comunidad de
Madrid para la realizacién de actuaciones
de promocion deportiva sobre determinados
colectivos (BOCM de 20 de julio del 2006. Co-
rreccion de errores: BOCMde 9 de agosto del
2006); Orden 1510/2006, de 12 de julio, de la
Consejeria de Cultura y Deportes, por la que
se aprueban las bases reguladoras y la con-
vocatoria para el afio 2006 de subvenciones
destinadas a entidades sin animo de lucro de
la Comunidad de Madrid para la realizacion
de actuaciones de promocion deportiva so-
bre colectivos menos favorecidos (BOCM de
20 de julio del 2006); Orden 2299/2006, de
25 de abril, de la Consejeria de Educacion,
por la que se establecen las bases regulado-
ras para la concesion de las subvenciones
a asociaciones e instituciones privadas sin
fines de lucro para la realizacion de actua-
ciones complementarias de compensacion
educativa dirigidas a favorecer la integra-
cion del alumnado inmigrante en los centros
educativos y la participacion en los mismos
de las familias de alumnos en situacion de
desventaja socioeducativa en la Comunidad
de Madrid (BOCM de 17 de mayo del 2006);
Orden 133/2006, de 10 de octubre, de la Con-
sejeria de Inmigracion, por la que se aprue-
ban las bases reguladoras de la concesion de
subvenciones destinadas al otorgamiento
de ayudas para la realizacion de Proyectos
contra el Racismo y la Intolerancia en la Co-
munidad de Madrid, dirigidos por Institucio-
nes sin fines de lucro, y se convocan dichas
subvenciones para el afo 2006 (BOCM de 19
de octubre del 2006); Orden 82/2006, de 8
de junio, de la Consejeria de Inmigracion,
por la que se establecen las bases regulado-
ras y se aprueba la convocatoria de subven-
ciones para el apoyo al funcionamiento de
asociaciones de inmigrantes durante el afio
2006 (BOCM de 23 de junio del 2006); Orden
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demis grupos sociales necesitados de especial atencidn, incluida la crea-
ci6n de centros de proteccidn, reinsercién y rehabilitacion.

* Proteccidén y tutela de menores y desarrollo de politicas de promo-
cién integral de la juventud.

* Promocion de la igualdad respecto a la mujer que garantice su partici-
pacién libre y eficaz en el desarrollo politico, social, econdémico y cultural.

¢ Coordinaciéon y demas facultades, en relacién con las policias locales,
en los términos que establezca la Ley Organica.

En el marco de la legislacion basica del Estado vy, en su caso, en los
términos que la misma establezca, corresponde a la Comunidad de Ma-
drid el desarrollo legislativo, la potestad reglamentaria y la ejecucion de
las siguientes materias:

e Sanidad e higiene.

* Defensa del consumidor y del usuario, de acuerdo con las bases y la
ordenacién de la actividad econdémica general y la politica monetaria del
Estado, las bases y coordinacién general de la Sanidad, en los términos de
lo dispuesto en los articulos 38 y 131 y en las materias 11.%,13.% y 16.% del
apartado 1 del articulo 149 de la CE.

* Prensa, radio, televisién y otros medios de comunicacion social. La
Comunidad de Madrid podra regular, crear y mantener su propia televi-
si6n, radio, prensa y, en general, todos los medios de comunicacién social
para el cumplimiento de sus fines.

Corresponde a la Comunidad de Madrid la ejecucién de la legislacion
del Estado en las siguientes materias:

* Gestidn de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de acuerdo
con lo previsto en la materia 17.* del apartado 1 del articulo 149 de la CE,
reservandose el Estado la alta inspecciéon conducente al cumplimiento de
la funcidén a que se refiere este precepto.

* Gestién de las prestaciones y servicios sociales del sistema de Seguri-
dad Social. La determinacidén de las prestaciones del sistema, los requisitos
para establecer la condicién de beneficiario y la financiacion se efectuaran
de acuerdo con las normas establecidas por el Estado en el ejercicio de
sus competencias, de conformidad con lo dispuesto en la materia 17.* del
apartado 1 del articulo 149 de la CE.

* Asociaciones.

* Laboral. De conformidad con la materia 7.* del apartado 1 del ar-
ticulo 149 de la CE, corresponde al Estado la competencia sobre legis-

lacién laboral y la alta inspeccidon. Quedan reservadas al Estado todas las
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64/2006, de 16 de mayo, de la Consejeria de
Inmigracion, por la que se regula la conce-
sion de subvenciones a instituciones sin fin
de lucro para el desarrollo de programas y
proyectos en el Area de Atencion a la Pobla-
cion inmigrante en la Comunidad de Madrid
durante el afio 2006 (BOCM de 23 de mayo
del 2006); Orden 82/2006, de 8 de junio, de
la Consejeria de Inmigracion, por la que se
establecen las bases reguladoras y se aprue-
ba la convocatoria de subvenciones para el
apoyo al funcionamiento de asociaciones de
inmigrantes durante el afio 2006 (BOCM de
23 de junio del 2006); Orden 133/2006, de
10 de octubre, de la Consejeria de Inmigra-
cion, por la que se aprueban las bases re-
guladoras de la concesion de subvenciones
destinadas al otorgamiento de ayudas para
la realizacion de Proyectos contra el Ra-
cismo y la Intolerancia en la Comunidad de
Madrid, dirigidos por Instituciones sin fines
de lucro, y se convocan dichas subvenciones
para el afio 2006 (BOCM de 19 de octubre del
2006); Orden 136/2006, de 20 de octubre,
de la Consejeria de Inmigracidn, por la que
se establecen las bases reguladoras para la
concesion de subvenciones a entidades loca-
les para el desarrollo de proyectos en el area
de atencion a la poblacion inmigrante en
la Comunidad de Madrid, y la convocatoria
para el afio 2006 (BOCM de 27 de octubre del
2006); Orden 2828/2006, de 5 de diciembre,
de la Consejeria de Empleo y Mujer, por la
que se establecen las bases reguladoras y se
convocan para el ano 2006 las ayudas cofi-
nanciadas por el Fondo Social Europeo para
financiar los gastos de personal y funciona-
miento para el desarrollo de un programa de
informacion y orientacion para la insercion
laboral de inmigrantes (BOCM de 7 de di-
ciembre del 2006).



competencias en materia de migraciones interiores y exteriores, fondos
de ambito nacional y de empleo, sin perjuicio de lo que establezcan las

normas del Estado en la materia.

Ademas, corresponde a la Comunidad Auténoma de Madrid la
competencia de desarrollo legislativo y ejecucidon de la ensenanza en
toda su extension, niveles y grados, modalidades y especialidades, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27 de la CE vy leyes organicas
que conforme al apartado 1 del articulo 81 de la misma lo desarrollen,
y sin perjuicio de las facultades que atribuye al Estado el ntmero 30 del
apartado 1 del articulo 149 y de la alta inspeccidn para su cumplimiento

y garantia.

3.4. El ambito local
Respecto a las Administraciones Locales, y dentro del marco de coopera-
cidén institucional que demanda la politica de inmigracidn, hay que desta-
car el importante papel que la Administracioén Local ha venido asumiendo
en materia de acogida, atencién e integracidn del colectivo de inmigran-
tes, intentando dar respuesta a las demandas presentadas por un colectivo
que acude a los servicios municipales como primera via de acceso a los
servicios publicos®. El articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Regu-
ladora de las Bases del Régimen Local, establece que el municipio, para la
gestion de sus intereses y en el ambito de sus competencias, puede pro-
mover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios publicos con-
tribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad veci-
nal ejerciendo, en todo caso, competencias en materia de prestacion de
servicios sociales y de promocidn y reinsercién social, actividades cultura-
les, deportivas y de tiempo libre, asi como de participacién en la gestion
de la atencién primaria de la salud y en la programacién de la enseflanza,
entre otros temas. Asi mismo, en el articulo 28 de la citada Ley 7/1985, de
2 de abril, se establece la potestad de los municipios para realizar activi-
dades complementarias de las propias de otras Administraciones Publicas
y, en particular, las relativas a la educacion, la cultura, la promocidén de la
mujer, la vivienda, la sanidad y la proteccién del medio ambiente. El papel
de los municipios ha sido, y esta siendo, clave en muchos de los ambitos
relacionados con la integracién de los inmigrantes™.

En definitiva, en el entorno local es donde se materializan los procesos

de integracién y donde se manifiestan los problemas y las necesidades del

COMPETENCIAS Y ACTUACIONES EN OTRAS
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29. Las competencias locales o la participa-
cion de los entes locales en el tratamiento
de la inmigracion queda fuera del objeto de
este trabajo, centrado en las competencias
de las CC. AA., sobre este tema vid., PAJA-
RES, M., “Las politicas locales en el ambito
de la inmigracion” en VVAA, Veinte afios de
inmigracion..., loc. cit., pp. 369-393.

30. Como pone de relieve el que se hayan
aprobado planes dirigidos a gestionar la
inmigracion, sobre todo en aquellos terri-
torios en los que la presencia de residentes
extranjeros es significativo. Destaca espe-
cialmente a nivel provincial: Diputaciones
como la de Barcelona que estan desempe-
fiando un papel crucial de gestion del fe-
noémeno, al elaborar varios planes de Inmi-
gracion, subvencionar planes municipales
y llevar a cabo funciones de coordinacion
intermunicipal en la materia. Asimismo, en
varias ciudades donde el nimero de perso-
nas inmigrantes extranjeras es significati-
vo se han creado 6rganos consultivos y de
participacion sectorial; con esta finalidad
se cred en 1997 el Consejo Municipal de
Inmigracion de Barcelona, integrado por
miembros del Consistorio, por represen-
tantes de varias comunidades de inmigran-
tes de la ciudad, asi como por asociaciones
vecinales, civicas, sindicales y culturales
representativas. En la misma linea, el
Ayuntamiento de Barcelona ha elaborado el
Plan Municipal para la Interculturalidad, en
el que se recogen las principales lineas de
actuacion en materia de inmigracion y que
se basa en la no discriminacion en la pres-
tacion de servicios, excepto en aquellos
casos en que la especificidad lo requiera.
Por otro lado, el Ayuntamiento de Madrid,
desde el Area de Servicios Sociales, ha
realizado actuaciones dirigidas a mejorar
la integracion de la poblacion inmigrante.
Asi se lleg0 a la aprobacion del actual Plan
de Convivencia Social e Intercultural de
Madrid 2004-2007. La ciudad de Huesca y
sus municipios incorporados se han hecho
eco de la filosofia del Plan Autondémico de
la Comunidad Auténoma de Aragdn, / Plan
Integral para la Inmigracion en Aragon
2002-2004, editando también en el 2002
su propio Plan Integral de la Inmigracién en
Huescay poniendo en marcha un Foro Mu-
nicipal de la Inmigracion. En septiembre del
2002, la ciudad de Valencia habia aprobado
el Plan Municipal para las Personas Inmi-
grantes, expresion de la voluntad politica
de afrontar de manera positiva el creciente
flujo migratorio que llega a la ciudad de Va-
lencia. En la redaccion del Plan, que apues-
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colectivo de personas inmigrantes, de ahi su potencial como medio para

identificar, ensayar y poner en marcha actuaciones innovadoras suscep-

tibles de ser trasladadas a otros entornos. En este contexto, la Secretaria

de Estado de Inmigracién y Emigracidn, sin perjuicio de las actuaciones

que ha puesto en marcha para reforzar los servicios publicos a través del

Fondo de Apoyo para la Acogida y la Integracién de los Inmigrantes, asi

como para el Refuerzo Educativo de los mismos, segin los criterios de

distribucidn y asignacion formalizados por Acuerdo del Consejo de Mi-

nistros de 23 de febrero del 2007, considera oportuno continuar la linea

de cooperacién con las entidades locales que se inicié en el ano 2005,

dirigida a subvencionar programas que se desarrollen en el entorno local,

incidiendo especialmente en el caracter in-

novador de los mismos®'.

4, Actuaciones y estrategias:
los planes de integracion

4.1. El marco europeo de integracion
social

La politica comunitaria en materia de inte-
gracidn social acerca de los extranjeros le-
gales en los Estados miembros se encuentra
intimamente ligada, por un lado, a la evo-
lucién de los criterios acerca de la posiciéon
de los nacionales de terceros Estados en el
marco juridico de la Unién Europea, y por
otro, al desarrollo de la competencia comu-
nitaria en el ambito de Justicia y Asuntos de
Interior. Como importante antecedente ca-
be destacar que el Consejo Europeo ce-
lebré una sesion especial en Tampere, en
octubre de 1999, sobre la creacién de un
espacio de libertad, seguridad vy justicia, y
destaco en repetidas ocasiones la necesidad
de garantizar un trato justo a los nacionales
de terceros paises que residen legalmente

en el territorio de los Estados miembros®?.

312

ta por la defensa de un modelo de integra-
cion que permita una convivencia plural
y solidaria, participaron distintos grupos
politicos municipales, las organizaciones
sindicales y los colectivos y entidades que
tienen relacion con el colectivo inmigrante
en Valencia, a través de su participacion en
el Consejo Municipal de Accion Social del
Ayuntamiento. Finalmente, en la Comuni-
dad Autdnoma de Andalucia destaca, por
ejemplo, el / Plan Municipal de Inmigra-
cion de Cordoba 2006-2010, que presenta
como objeto fundamental el desarrollo
de medidas y actuaciones que permitan y
favorezcan la acogida, la insercion social,
el asentamiento y la vida comunitaria, en
condiciones de igualdad, de las personas
extranjeras en comunicacion con el resto
de la ciudadania, en la ciudad de Cordoba
y su entorno. Se trata de un Plan vincula-
do fundamentalmente a la Politica Social
de primera linea (atencion primaria en
servicios sociales, sanitarios, educativos
y culturales, asi como a las politicas muni-
cipales de desarrollo general).

31. ORDEN TAS/2039/2007, de 4 de julio,
por la que se establecen las bases regula-
doras y se convoca la concesion de subven-
ciones a municipios, mancomunidades de
municipios y comarcas para el desarrollo
de programas innovadores a favor de la
integracion de inmigrantes, BOE de 10 julio
del 2007, corr. errores en BOE de 12 de julio
del 2007. Recientemente, con fecha de 26 de
octubre de 2007 cabe destacar que en este
ambito local, la presidenta de la Comuni-
dad de Madrid ha suscrito con los alcaldes
de 17 Ayuntamientos y representantes de
tres mancomunidades de la Region, varios
convenios para el desarrollo de actuacio-
nes destinadas a promover la integracion

de inmigrantes, a través de programas de
acogida, sensibilizacion, participacion y
formacién, entre otros. Los convenios, diri-
gidos a los 267.619 extranjeros que residen
en 37 municipios de la Region, cuentan con
un presupuesto total de 5.370.940 euros, de
los que el Gobierno regional aportael 75% y
el 25% restante los entes locales. Con estos
acuerdos, los Ayuntamientos de Alcala de
Henares, Alcorcdn, Algete, Arganda del Rey,
Batres, Boadilla del Monte, Collado Villalba,
Colmenar de Oreja, Colmenar Viejo, Coslada,
Fuenlabrada, Leganés, Majadahonda, Meco,
Mostoles, Parla, Pozuelo de Alarcon, y las
mancomunidades de La Maliciosa, La Vega
de Guadalix y Sierra Oeste, desarrollaran
programas de sensibilizacion para el acer-
camiento entre culturas, integracion de los
alumnos inmigrantes y madrilefios en los
colegios, e informacion y orientacion de em-
pleo. Asimismo, estos convenios incluiran la
creacion de talleres de apoyo a familias con
menores en situacion de riesgo, actuaciones
de orientacion en el area de la vivienda, ac-
ciones de formacion, asesoria empresarial,
y el desarrollo de eventos culturales y de-
portivos. Ademas, La Comunidad de Madrid
acordd, recientemente, convenios con nueve
mancomunidades, como la de Los Pinares y
la de THAM; y cuatro Ayuntamientos, entre
ellos, Torrejon de Ardoz y Alcobendas, con
el objetivo de impulsar el desarrollo de pro-
yectos de informacion, asesoria, atencion
psicoldgica, participacion, sensibilizacion,
mediacion e integracion de los inmigrantes
que residen en 61 municipios de la region.
La Consejeria de Inmigracion y Cooperacion
destina a convenios directos con Ayunta-
mientos y Entidades locales, mas de 16 mi-
llones de euros, de los que se han suscrito
24, hasta el momento. Ademas, se destinan
otros dos millones de euros para la subven-
cion de proyectos de acogida e integracion
de inmigrantes a través de convocatorias.
Los acuerdos se enmarcan en el Plan de In-
tegracion 2006-2008, que cuenta para el afio
2007, con 1.578 millones de euros. Vid, el
texto completo de la noticia en http://www.
madrid.org/prensa.

32. Vid., la evolucidn de la politica de inmigra-
cion europea desde los tratados constitutivos
hasta la actualidad, con referencia a las Direc-
tivas sobre reagrupacion familiar y el estatuto
de residentes de larga duracion en BLAZQUEZ
RODRIGUEZ, 1., Los nacionales de terceros pai-
ses en la Union Europea, Cordoba, Servicio de
publicaciones de la U. de Cordoba, 22 ed., 2003;
Id., “Aportaciones del estatuto del residente de
larga duracion hacia una igualdad de trata-



Asimismo, proclamé que una politica de integracién mas decidida debe-
ria estar encaminada a concederles derechos y obligaciones comparables
a los de los ciudadanos de la Unién Europea y fomentar la ausencia de
cualquier tipo de discriminacién desarrollando medidas contra el racismo
y la xenofobia®. La Unién Europea hasta la entrada en vigor en 1999 del
Tratado de Amsterdam, carecia de las bases para desarrollar una politica
inmigratoria comunitaria en relacién con los nacionales de terceros Es-
tados. Cada Estado miembro llevaba a cabo la politica de extranjeria que
consideraba adecuada en funcién de sus intereses y por ello, la politica
inmigratoria era una competencia que escapaba del control de las ins-
tituciones de la UE y se basaba en la autonomia estatal. A pesar de que
el articulo 63 TCE, introducido por el Tratado de Amsterdam articula la
posibilidad de armonizar aspectos relevantes de la legislacién de inmigra-
ci6én en la UE, en la actualidad, los resultados de este marco normativo
son reducidos y se concentran en la creacién de un Estatuto de residente
permanente y en la reagrupacién familiar*.

El Programa de La Haya adoptado por el Consejo de 4 y 5 de noviem-
bre del 2004, sobre la Consolidacion de la libertad, la seguridad y la justicia en
la Unién Europea®, recogia, entre sus principales objetivos, la elaboracién

de unos principios generales basados, en

miento: el derecho de circulacion y residencia
en otro estado miembro” en ADAM MUNOZ,
Me. D., BLAZQUEZ RODRIGUEZ, I., Movimien-
tos migratorios transnacionales y mercado de
trabajo, Sevilla, Junta de Andalucia, 2006, pp.

lo que se refiere al trato justo de los re-
sidentes legales, en los siguientes criterios:

el respeto de los derechos fundamentales;

el planteamiento completo del fenémeno
migratorio que abarque todas las etapas, in-
cluidas la de integracion y retorno; el esta-
blecimiento de medidas que favorezcan la
migracion legal; la lucha contra el empleo
ilegal; y las que propicien la integracién
de los ciudadanos de terceros paises en
situacion legal®. La llamada Constitucién
europea, que actualmente, como ha sido
puesto de relieve, se encuentra en una deli-
cada situacion de reflexidn activa sobre sus
posibles salidas, encarnaba la superaciéon de
la dialéctica entre politica comunitaria y el
respeto de las legislaciones internas de los

Estados miembros en materia de inmigra-

33-52; PEREZ MARTIN, E., “Integracion y Mo-
delo de Estado: la necesaria adaptacion de la
legislacion espafiola de extranjeria al espacio
europeo de libertad, seguridad y justicia,”, en
ellibro El Futuro del Modelo de Estado, Madrid,
2007, pp. 641-669; /d., “El estatuto de residen-
te de larga duracion y la reagrupacion fami-
liar en la Union Europea”, en Estudios sobre
Derecho de extranjeria, ALVAREZ CONDE, E. y
PEREZ MARTTN, E. (Dirs.), Madrid, 2005, pp.
361-396; ALVAREZ RODRIGUEZ, A., La trans-
posicion de Directivas de la UE sobre inmigra-
ciobn, las directivas de reagrupacion familiar y
de residentes de larga duracion, doc. CIDOB, n®
8, Barcelona, marzo 2006.

33. “Conclusiones de la Presidencia”, apar-
tado 18, texto en Comision Europea, en Bo-
letin de la UE, n.° 10,1999, pp. 7-15.

34. Se trata de las Directivas 2003/109/
CE, relativa al Estatuto de los nacionales
de terceros paises residentes de larga du-
racion, DO de 23 de enero del 2004, y la
Directiva 2003/86/CE, sobre el derecho a

COMPETENCIAS Y ACTUACIONES EN OTRAS
COMUNIDADES AUTONOMAS

la reagrupacion familiar, DO de 3 de octu-
bre del 2003. Otras normas dictadas en este
ambito son: la Directiva 2005/71/CE del
Consejo, de 12 de octubre del 2005, relativa
a un procedimiento especifico de admision
de nacionales de terceros paises a efectos
de investigacion cientifica, DO, L289 de 3
de noviembre del 2005; Recomendacidn del
Consejo de 12 de octubre del 2005, desti-
nada a facilitar la admision de nacionales
de terceros paises a efectos de investiga-
cion cientifica en la Comunidad Europea,
DO, L289 de 3 de noviembre del 2005;
Recomendacion del Parlamento Europeo y
del Consejo de 28 de septiembre del 2005,
con miras a facilitar la concesion por los
Estados miembros de visados uniformes
para estancias cortas a los investigadores
de nacionales de terceros paises que se
desplacen en la Comunidad con fines de
investigacion cientifica, DO, L289 de 3 de
noviembre del 2005; la Directiva del Con-
sejo 2004/114/CE, de 13 de diciembre del
2004, relativa a los requisitos de admision
de nacionales de terceros paises a efectos
de estudios, intercambio de alumnos, prac-
ticas no remuneradas o servicios de volun-
tariado, DO, L375, de 23 de diciembre del
2004. Finalmente, la Propuesta de Directiva
sobre las condiciones de entrada y residen-
cia de nacionales de terceros paises por ra-
zones de empleo presentada en el 2002 no
alcanzod un acuerdo en el seno del Consejo
y, dado el bloqueo del debate, la Comision
decidi6 lanzar una amplia consulta sobre la
inmigracion economica en el 2004.

35. DO €53, de 3 de marzo del 2005. Vid.,
igualmente, el Plan de Accion del Consejo y
la Comision por el que se aplica el Progra-
ma de La Haya sobre refuerzo de la libertad,
seguridad y justicia en la UE, DO C198, de
12 de agosto del 2005; Comunicacion de la
Comision al Consejo, al Parlamento Euro-
peo, al Comité Economico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, Programa
Comiin para la Integracion, Marco para
la integracion de nacionales de terceros
paises en la UE, COM (2005) 389, de 1 de
septiembre del 2005.

36. No faltan autores que critican fuer-
temente el modelo comunitario de inte-
gracion proponiendo un nuevo modelo de
participacion politica y, con ello, de ciuda-
dania de los inmigrantes. Vid., DE LUCAS,
J. “La integracion de los inmigrantes: la
integracion politica, condicion del modelo
de integracion” en La integracion de los
inmigrantes, Madrid, 2006, pp. 11-40.
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cién. Con todo, la politica comn de inmigracién que se proponia no era
completa desde el momento en el que permitia a los Estados miembros
mantener un importante ambito de actuacidn, incluso en el espacio de
libertad seguridad y justicia®’.

Con el objetivo de garantizar un trato justo a los nacionales de terceros
paises que residen legalmente en el territorio de los Estados miembros, las
medidas adoptadas se han dirigido hacia la integracién de los inmigrantes
concediéndoles un Estatuto similar al de los ciudadanos de la UE, sin que
pueda existir ningtin tipo de discriminacién en la vida social, econémica

I8, A este respecto, es significativo la publicacién del Libro Verde

y cultura
sobre igualdad y no discriminacién en la UE ampliada, cuyo objetivo es velar
por que el marco de la UE para luchar contra la discriminacién se aplique
y respete efectivamente en la Unién ampliada®. La finalidad radica en que
el residente de larga duracién tenga un conjunto uniforme de derechos
y obligaciones que contemplen, entre otros, el derecho a residir, recibir
educacién y trabajar por cuenta ajena y propia y el ofrecimiento de la
nacionalidad del Estado miembro en el que residen*. De igual forma, y
como corolario del derecho de residencia, se debe garantizar la libre cir-
culacién de los nacionales de terceros Estados en el interior de la UE en
condiciones similares, si no iguales, a las que disfrutan los ciudadanos de

los Estados miembros*!.

4.2. El Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion 2007-2010

Como antecedente cabe destacar que la primera iniciativa del Gobierno en
el ambito de la integracién social de los extranjeros en Espafia la representa
el Plan para la Integracién Social de los Inmigrantes (PISI) que el Consejo de
Ministros aprobd el 2 de diciembre de 1994, como “marco de referencia
para la Administracién General del Estado, propuesta de accién para las

Comunidades Auténomas y Corporaciones

37. Vid., MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES,
J., “El reto de la inmigracion. Sobre la con-
veniencia de una politica comin europea
al estilo de la prevista en la Constitucion
Europea”, en Revista General de Derecho
Europeo, n° 11, octubre 2006. Vid., igual-
mente los trabajos de SORROZA, A., “In-
migracion y Union Europea: éhasta donde
podemos llegar juntos?”, ARl n° 64/2007
- 01/06/2007; FINOTELLI, C., “Demografia,
Poblacion y Migraciones Internacionales”,
ARIm® 58/2007 - 28/05/2007; SANDELL,
R., “Inmigracion: diferencias a nivel mun-
dial”, AR/ n® 47/2007 22/05/2007; Id.,

Locales y cauce para una participacion acti-
va de la sociedad civil a favor de la integra-
ci6n de la poblacién inmigrante”.

La segunda iniciativa estatal se corres-
ponde con el Programa Global de Regula-
ci6én y Coordinacién de Extranjeria e In-
migracion (Programa GRECO) del 2001,
aprobado por el Consejo de Ministros el
30 de marzo del 2001*. El Programa se

314

“La poblacion espafiola: écuantos mas,
mejor? Formas de prever el futuro”, AR/n®
58/2005 - 30.5.2005 todos disponibles en
http://www.realinstitutoelcano.org

38. Resulta relevante en este ambito la
aprobacion de la Directiva 2000/43/CE, de
29 de junio, relativa al principio de igual-
dad de trato de las personas independien-
temente de su origen racial o étnico (DO de
19 de julio del 2000); Decision del Consejo
de 27 de noviembre del 2000, por la que se
establece un programa de accién comuni-
tario para luchar contra la discriminacion
(2001-2006), DO de 2 de diciembre del
2000; y Directiva 2000/78/CE, de 27 de no-
viembre, relativa al establecimiento de un
marco general para la de igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion (DO de 12 de
diciembre del 2000). Estas dos Gltimas han
sido incorporadas a la legislacion espafola
por la Ley 62/2003 de 30 de diciembre.

39. COM (2004) 379 final.

40. Antes del TA se present6 una propuesta
de reforma del Reglamento n.° 1408/71 (DO
de 5 de julio de 1971), relativo a la aplica-
cion de los regimenes de la Seguridad Social
a los trabajadores por cuenta ajena y a sus
familias que se desplazan en el interior de
la Comunidad y su extension a nacionales
de terceros Estados (DO C6 de 10.01.1998).
Posteriormente, este Reglamento ha sido re-
formado por el Reglamento (CE) 1386/2001
del Parlamento Europeo y del Consejo, DO
de 10 de julio del 2001, asi como por el Re-
glamento (CE) 410/2002 de la Comision, de
27 de febrero del 2002, DO de 5 de marzo
del 2002, de reforma el Reglamento CE del
Consejo 574/72. EL 20 de mayo del 2003 se
publicd en el DO el Reglamento 859/2003 del
Consejo, de 14 de mayo del 2003, por el que
se amplian las disposiciones del Reglamento
n.0 1408/71 y del Reglamento 574/72 a los
nacionales de terceros paises, que debido
{inicamente a su nacionalidad, no estén cu-
biertos por las mismas (en vigor desde el 1
de junio del 2003). El Reglamento 77/2005
de la Comision, de 13 de enero del 2005,
constituye la (iltima modificacion, DOL16 de
20 de enero del 2005.

41. Directiva del Consejo relativa al dere-
cho de los ciudadanos de la Union y de los
miembros de su familia a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados
miembros, de 29 de abril del 2004, DO L
158 de 30 de abril del 2004, correccion de
errores, DOL 229 de 29 de junio del 2004.
42. Vid., 1a Resolucion de 17 de abril del
2001 de la Delegacion del Gobierno para
la Extranjeria y la Inmigracion, por la que



estructuraba en cuatro lineas basicas: el disefio global y coordinado de
la inmigraciéon como fenémeno deseable para Espafia en el marco de la
Unidn Europea; la integracion de los residentes extranjeros y de sus fami-
lias que contribuyen activamente al crecimiento de Espana; la regulacion
de los flujos migratorios para garantizar la convivencia en la sociedad es-
panola; y por altimo, el mantenimiento del sistema de proteccién para los
refugiados y desplazados. Segtin este Plan, una politica activa en materia
de inmigracién se basaba en tres ejes principales: el primero, el control
de los flujos migratorios, en el sentido de eliminar comportamientos que
impliquen el trifico de personas a través de redes organizadas o pricticas
de entrada y permanencia ilegal en nuestro pais; el segundo, el de coope-
racion al desarrollo de los paises emisores de inmigrantes, en especial, la
estabilizacion y desarrollo de los paises del Magreb, a través de medidas
en sectores claves como la agricultura y la industria y la formacién de
recursos humanos cualificando a los trabajadores en sus paises de origen;
y el tercero de los ejes, aludia a la necesaria integracién social de los inmi-
grantes, que implicaba convivencia, igualdad de oportunidades y mutuo
respeto a las culturas, creencias y costumbres, sin que pudiera prevalecer
ninguna discriminacién con respecto a los inmigrantes, puesto que la
integracién de los inmigrantes se orientaba por intereses econdmicos, so-
ciales, culturales y politicos de los agentes sociales presentes y actuantes en
la sociedad receptora. De esta forma, senalaba el Programa GRECO que
“la integracidén sociocultural de los inmigrantes responde tanto a los inte-
reses de ellos mismos como personas que se han desplazado desde su lugar
de origen y se instalan en otro pais, como de la poblacién de la sociedad
receptora, en la cual la convivencia se rige por las reglas democraticas, en
el sentido occidental de la palabra, asi el limite de la integracion sociocul-
tural de los inmigrantes es la universalidad de los derechos del hombre”*.
Las medidas propuestas al Gobierno por los miembros integrantes de la
Subcomision, creada a tal efecto en el Congreso de los Diputados e in-
tegrada por todos los Grupos Parlamentarios de la Camara, fueron, entre
otras, la remision de iniciativas legislativas tendentes a la modificacion de
la Ley de Extranjeria; el inicio de un proceso de elaboracién de una Ley
de integracién de inmigrantes que deberia suponer un amplio reconoci-
miento de los derechos de los extranjeros en nuestra sociedad, superando
una normativa de extranjeria demasiado localizada en el control de los
flujos migratorios; la creacién de un organismo con capacidad ejecutiva

y rango que asuma la totalidad de competencias y que pueda desarrollar
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se dispone la publicacion del Acuerdo del
Consejo de Ministros del dia 30 de marzo
del 2001, por el que se aprueba el Progra-
ma Global de Regulacion y Coordinacion de
la Extranjeria y la Inmigracion, en BOE, n°
101, 27/4/2001.

43. Una cuestion especialmente interesan-
te es la relativa al papel de los medios en
la formacion de la opinion piblica para
asi interpretar en sus justos términos las
encuestas. Vid.,, BUCETA FACORRO, L., “In-
migracion, integracion y encuentro cultu-
ral”, Sociedad y Utopia, n® 16, noviembre
de 2000, pp. 225-234. En la misma revista
citada vid., el estudio del COLECTIVO IOE.
(PEREDA C., DE PRADA, M. A. y ACTIS, W.),
“Discriminacion de los inmigrantes en el
trabajo”, loc. cit., pp. 91-101; Vid., Solé, C.,
“Derechos y deberes frente al racismo y a
la integracién de los inmigrantes en la so-
ciedad receptora”, loc. cit., pp. 119-132. Un
estudio de CEA D’ANCONA, M2, A. y VALLES,
M. S., muestra en una primera parte la re-
lacion entre inmigracién y opinion piblica,
en la segunda se exponen algunos resulta-
dos de una investigacion reciente, en la que
se demuestran los topicos que la poblacion
espafola tiene acerca de los inmigrantes,
vid., “Los medios de comunicacion y la for-
macion de la opinion pdblica ante la inmi-
graciony el racismo”, loc. cit., pp. 133-148.
Relacionado con lo anterior destaca el ana-
lisis de los factores estructurales del con-
flicto laboral e interétnico ocurrido en El
Ejido en febrero del afio 2000 con un estu-
dio de las interrelaciones entre raza, étnia,
clase y nacionalidad, vid., CALVO BUEZAS,
T., “El conflicto estructural en El Ejido: A la
caza del moro”, loc. cit., pp. 39-55.
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una politica inmigratoria de caricter global; la modificacién de los crite-
rios de regularizaciéon del contingente consultando a las CC. AA. y sin-
dicatos y disenando un sistema mas agil, sencillo y eficaz; las actuaciones
pertinentes para que los diversos consulados desarrollen su actividad de
forma eficaz eliminando actuaciones arbitrarias y retrasos innecesarios; la
formacioén especializada de los funcionarios encargados de la aplicacién
de la normativa de extranjeria; la tipificacién penal de las conductas ten-
dentes a la explotacién y promocién de la inmigracion ilegal; las acciones
coordinadas con las ONG que trabajan en inmigracién, potenciando y
facilitando su participacién en la politica global de inmigracion*.

El Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion 2007-2010 vigente parte
de la idea de que el mismo se dirige al conjunto de la ciudadania, tanto
autdctona como inmigrada, ya que considera que la integracién concier-
ne a todos los miembros de la sociedad, y la idea de que hay que abordar
las politicas de integracién de manera,y con una orientacién, “‘proactiva’.
En este sentido, se podria hablar del Plan Estratégico como un elemento
fundamental del proceso de adaptaciéon mutua de las personas inmigran-
tes y autdctonas, porque se trata de contribuir a un proceso bidireccio-
nal fomentando un desarrollo econdémico, social, cultural e institucional
plural y sostenido para el conjunto de los residentes en Espafa, a través
de intervenciones equilibradas de los poderes publicos y la sociedad civil.
Como se pone de relieve, la cooperacion entre las distintas Administra-
ciones Publicas es un factor fundamental en la consecucién real de la
integracién, dado el marco competencial que se ha ido configurando al
amparo de la CE. Muchos de los servicios que se prestan a la ciudada-
nia, sea espafiola o extranjera, son responsabilidad de las Corporaciones
Locales y de las Comunidades Auténomas, y la Administracién General
del Estado, ademis de establecer los marcos normativos pertinentes, debe
potenciar esos servicios, apoyando a las Administraciones responsables de
los mismos. Aun asi, segin se reconoce en el propio texto, el Plan Estra-
tégico tiene caracter estatal, pues su intencidén es impulsar, dar coherencia
y consolidar las actuaciones orientadas a construir una sociedad inclusiva
en el conjunto de Espaia.

En cuanto a los objetivos del Plan Estratégico de Ciudadania e Integra-
cién 2007-2010, se concretan en los diez que se indican a continuacién.
En primer término, establecer medidas que garanticen el pleno ejercicio
de los derechos civiles, sociales, econémicos, culturales y politicos de los

inmigrantes. En segundo lugar, la adecuacién de las politicas pablicas —es-
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Empleo del Congreso.
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pecialmente, la educacion, el empleo, los servicios sociales, la salud y la vivienda— a las nuevas necesidades
que origina la presencia de inmigrantes. En tercer lugar, la garantia del acceso de los inmigrantes a los
servicios publicos, especialmente, la educacidn, el empleo, los servicios sociales, la salud y la vivienda, en
igualdad de condiciones con la poblacién autéctona. En cuarto lugar, el establecimiento de un sistema de
acogida a los nuevos inmigrantes y a los que se encuentren en situaciéon de especial vulnerabilidad hasta
que se hallen en condiciones de acceder a los servicios publicos generales. En quinto lugar, el fomento
entre los inmigrantes del conocimiento y el respeto de los valores comunes de la Unién Europea, de los
derechos y las obligaciones de los residentes en Espana, de las lenguas oficiales en los diversos territo-
rios del Estado y de las normas sociales de convivencia de la sociedad espafola. En sexto lugar, la lucha
contra las diversas manifestaciones de la discriminacion, el racismo y la xenofobia en todos los campos
de la vida social, tanto en el ambito publico como en el privado. En séptimo lugar, la introduccién de
la perspectiva de género, tanto en lo relativo a la elaboracion de politicas de integracién como a su apli-
cacién. En octavo lugar, el fomento de politicas y experiencias de codesarrollo con los paises de origen
de la inmigracion. En noveno lugar, el favorecer la comprension por parte de la sociedad espanola del
fenémeno migratorio, mejorar la convivencia intercultural, valorando la diversidad y fomentando valores
de tolerancia, y apoyar el mantenimiento y conocimiento de las culturas de origen de los inmigrantes.
En décimo y dltimo lugar, el impulso de la adopcion de politicas ptblicas y medidas por parte de las
distintas Administraciones Publicas y de la sociedad civil que fomenten la integracién de los inmigrantes
y la cooperacién en este campo.

En cuanto a su estructura, el Plan Estratégico se divide en diez Capitulos, incluyendo una introduccion.
A continuacidn, en el Capitulo 2 se describen los rasgos basicos de la inmigracién en Espana. El Capitulo
3 explica el marco normativo internacional, comunitario, estatal y autonémico en el que se desenvuelve
el Plan Estratégico. E1 Capitulo 4 expone la evoluciéon de las politicas de integracién de los inmigrantes
en el ambito de la Unién Europea. El Capitulo 5 esta dedicado a sintetizar las politicas desarrolladas
en Espafia en relacién con la integracién de la poblacién inmigrada. El Capitulo 6 recoge las premisas,
los principios politicos y los objetivos generales del Plan Estratégico, lo que cabria denominar la filosofia
politica del Plan. El Capitulo 7 expone el enfoque participativo que orienta el Plan Estratégico, tanto en
lo referente a su elaboracién como a su desarrollo, y que queda sintetizado en el concepto de gobernanza
de las politicas de integracién de la poblacién inmigrante: en la elaboracién, porque se ha llevado a cabo
con didlogo, participacion y consenso;y en el desarrollo, porque se hace bajo principios de cooperacion
y corresponsabilidad. El Capitulo 8 recoge las doce areas de intervencion del Plan Estratégico: Acogida,
Educacién, Empleo, Vivienda, Servicios Sociales, Salud, Infancia y Juventud, Igualdad de trato, Mujer,
Participacidn, Sensibilizacién y Codesarrollo. En cada una de las areas se incluye un breve diagnostico de
la situacion, las oportunidades y los retos que plantea la presencia de inmigrantes, se senalan los objetivos
especificos de ese area que vienen a desarrollar los generales del Plan, se fijan los programas que se van a
llevar a cabo para conseguir esos objetivos y se indican las lineas principales que orientaran la evaluaciéon
de los programas desarrollados. El Capitulo 9 se refiere a la gestion del Plan Estratégico de Ciudadania e

Integracion, que se atribuye a la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, a través de la Direc-
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cién General de Integracion de los Inmigrantes, y a la participacién en
labores de seguimiento y evaluacidon del Plan que desarrollaran los 6rga-
nos colegiados relevantes en esta materia (el Consejo Superior de Politica
de Inmigracién y el Foro para la Integracién Social de los Inmigrantes).
A continuacidn, se fijan las principales orientaciones para la evaluacién
del Plan Estratégico, comenzando por establecer los principios de dicha
evaluacién como una responsabilidad compartida en la gobernanza de
la integracién, asi como los dispositivos de seguimiento y evaluacion del
Plan. Por dltimo, el Capitulo 10 ordena las asignaciones presupuestarias
para el 2007 y establece previsiones desde el 2008 al 2010.

4.3. El ll Plan de integracion 2006-2008 de la Comunidad de Madrid
Como antecedente cabe destacar el I Plan Regional para la Inmigracion de la
Comunidad de Madrid 2001-2003", que fue aprobado por la Asamblea de
Madrid en diciembre del 2000 después de un amplio proceso en el que
participaron todos los sectores implicados, personas inmigrantes extranje-
ras, profesionales, movimientos asociativos, partidos politicos, sindicatos y
colegios profesionales, entre otros. No se trataba de un Plan sectorial, sino
transversal, en el que se implicaban las distintas Consejerias del Gobierno de
la Comunidad mediante el desarrollo de diversos programas en las distintas
areas de actuacion: servicios sociales, sanidad, educacion, vivienda, forma-
cién y empleo, cultura y otros. Dicho Plan se estructuraba en nueve Capi-
tulos. El primero recogia los motivos y antecedentes del Plan, la finalidad
y el ambito temporal de aplicacién. El segundo describia la situacion real
de la inmigracién en la Comunidad de Madrid en el afio 2000. El soporte
juridico del Plan se perfilaba en el Capitulo 3,y cabe destacar que se aprobd
antes de la Ley 8/2000 de reforma de la LO de Extranjeria. En los Capitulos
4y 5 se recogian los objetivos del Plan y los principios que debian regir la
actuacién administrativa en materia de inmigracién, como la equiparacién
en derechos y deberes, la interculturalidad, el derecho a la diferencia e in-
tegracidn, la participacion, la responsabilidad y la igualdad, entre otros. El
Capitulo 6 plasmaba las medidas especificas en materia de inmigracion por
areas de actuacion. El Capitulo 7 creaba una comision de coordinacion, el
8 plasmaba las perspectivas de futuro y el 9, finalmente, se referia al Foro
Regional para la Inmigraciéon de la Comunidad de Madrid como cauce de
participacion, comunicacion y canalizacion de la gestion del Plan.

Esta linea ha sido continuada por el actualmente vigente Plan Re-
gional de Integracién para la Comunidad de Madrid 2006-2008%, que tiene
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45. BOCM de 21 de diciembre del 2000. Vid.,
GOMEZ COLILLA, E., “Plan Regional para la
Inmigracion de la Comunidad de Madrid”,
en Cuadernos de Trabajo Social, vol. 15,
2002, pp. 293-295.

46. En el ambito local, el Ayuntamiento
de Madrid, por su parte, ha venido desa-
rrollando desde principios de los anos 90
diferentes actuaciones, que desde el Area
de Servicios Sociales han ido dirigidas a
mejorar la integracion de la poblacion in-
migrante, en especial, en aquellos distritos
donde mayor concentracién se registra.
Asi, se llegd a la aprobacion del actual Plan
de Convivencia Social e Intercultural de Ma-
drid 2004-2007.
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como objetivo principal promover la integracidon social de las personas inmigrantes que residen en
la Comunidad de Madrid. La metodologia de elaboraciéon del Plan de Integracién 2006-2008 tratd de
responder al objetivo inicial de disefio de forma abierta y participativa. La integracion es considerada
en este Plan como un proceso bidireccional, que implica tanto a la poblacién autdctona como a la
inmigrada. El Plan se estructura en nueve Capitulos y cuatro Anexos. El primer Capitulo se dedica al
proceso metodologico de elaboracién del Plan, el Capitulo 2 al marco normativo y el Capitulo 3 al
perfil sociodemografico de la poblacién extranjera en la Comunidad de Madrid. El Capitulo 4 recoge
los principios rectores del Plan, el Capitulo 5 los ejes estratégicos y el Capitulo 6 recoge los distintos
ambitos de actuacién en materia de inmigracidn estructurado en torno al esquema: marco contextual,
diagnoéstico y conclusiones. Dichos ambitos de actuacidn, desglosados en el Capitulo 6, son: empleo,
vivienda, educacidn, servicios sociales, salud, sensibilizacién y opinién puablica, participacion y gestion
de la diversidad, codesarrollo, familia y juventud. El Capitulo 7 se refiere a las actuaciones del Plan, el 8
a los mecanismos de seguimiento y coordinacién del Plan y el 9 al presupuesto. Se completa con cuatro
Anexos dedicados a los indicadores del Plan: el Anexo II a la poblacién extranjera en la Comunidad de
Madrid en enero del afio 2006; el Anexo 111, Madrid diverso y plural, y el Anexo IV a la evaluacién del
Plan Regional de Inmigracion 2001-2003.

En lo relativo a los principios rectores, interesa destacar que su seleccion se llevo a cabo tras un
proceso de analisis del conjunto de opiniones, ideas y sugerencias recibidas a lo largo del proceso de
elaboracidén. Los principios también se derivan, como se recoge en el texto del Plan, del conocimiento
acumulado en el resto de planes autonémicos, e incluso municipales, que a lo largo de estos Gltimos afios
se han ido elaborando en Espafia. En cuanto a la cohesion social como principio inspirador del Plan, se
destaca como en el seno de las sociedades complejas existen muchas circunstancias que amenazan con
fracturar y quebrar la l6gica de sentido que permite construir una vida digna y decente para cada ser
humano. Las desigualdades, déficit y desequilibrios de todo tipo, junto con la pobreza y la exclusiéon por
razones econdmicas, politicas, culturales, étnicas o sociales, hacen necesario adoptar estrategias coordina-
das encaminadas a reforzar los factores de integracidn, favorecer la participacion a todos los niveles, de-
sarrollar el sentimiento de pertenencia de la ciudadania e incrementar la cohesidén social. En este sentido,
este Plan recoge como objetivo principal el de la cohesién social, haciéndose eco de las conclusiones
alcanzadas en la Cumbre Europea de Lisboa, segin las cuales, en la nueva sociedad del conocimiento no
serd posible avanzar en términos de competitividad, crecimiento econdémico y capacidad innovadora si
al mismo tiempo no se refuerza la cohesién social, lo que significa modernizar y ampliar el modelo de
bienestar europeo invirtiendo en capital humano y luchando de forma efectiva contra la exclusién social.
Si bien, como senala el citado Plan, con caracter general, en el modelo de cohesion social que afecta al
conjunto de la poblacién madrilefa, sea forinea o autdctona, es importante concentrar los estuerzos so-
bre aquellos aspectos que pueden verse mas amenazados de fractura e, igualmente, sobre aquellos sectores
de poblacién entre los que el riesgo de exclusion y vulnerabilidad social resulta ser mayor. La igualdad
de oportunidades pretende establecer los mecanismos para que los inmigrantes accedan, en igualdad

de condiciones, a las mismas oportunidades que el resto de los madrilefios. Para ello, hay que salvar las
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barreras que dificultan este acceso. El acceso a las mismas oportunidades evita las quiebras sociales y la
discriminacién, desarrollando el sentido de pertenencia.

La corresponsabilidad, como otro principio inspirador del Plan de Integracion 2006-2008, hace refe-
rencia a que las medidas y actuaciones que se proponen buscan estimular las relaciones bidireccionales y
reciprocas entre la sociedad de acogida y la poblacién inmigrada, de modo que se eviten las situaciones
de dependencia, subordinaciéon o privilegio. Por ello, el Plan estd pensado y dirigido para el conjunto
de la sociedad madrilefia y, como expresamente seflala en su texto, no puede limitarse a tener como
destinatarios a los propios inmigrantes, pues eso supone un alejamiento de la propia sociedad de acogida
para hacer posible que el reto de la integracién y la cohesion social se alcancen a través del intercambio
mutuo y de la asuncién de la interculturalidad como un factor de enriquecimiento para el conjunto de
la sociedad. La normalizacion, otro de los principios inspiradores del Plan, se entiende en el sentido de
que cualquier medida que se adopte en relacién a mejorar el acceso a recursos, servicios y prestaciones
por parte de la poblacién inmigrante deberia encaminarse a adoptar un tratamiento semejante y en con-
diciones parejas al resto de la poblacién madrilefia. Este principio normalizador, en cuanto a la atencién
que se presta a la poblacion inmigrante, resulta actualmente un lugar comuan y plenamente aceptado por
todos cuantos se ocupan de estos temas, que deberia evitar la generacién de procedimientos, dispositivos
o prestaciones segregadas y aparte de las que existen para el conjunto de la ciudadania.

Otros principios inspiradores del Plan son la interculturalidad y la coordinacién. La interculturalidad
supone el reconocimiento de unos y de otros como distintos, pero iguales, que conviven y comparten
no solamente espacios comunes, sino proyectos comunes, dado que las sociedades modernas actuales se
van haciendo mas complejas con la incorporacién de personas de culturas, etnias e identidades distintas y
plurales a las preexistentes en ellas. Por esa razén, el Plan propone que el horizonte debe abrirse no sola-
mente a la pluralidad cultural, sino a las nuevas formas sociales y culturales, que son fruto de los procesos
de intercambio tan fructiferos entre los que ya estan y los que llegan ahora. Finalmente, la coordinacion
que supone que en un Plan de largo alcance como éste sea necesario conseguir armonizar las actuacio-
nes que deben llevar a cabo los distintos departamentos de la Administracién Autondmica, asi como lo-
grar dotar de coherencia a las intervenciones programadas desde el Gobierno regional con las que llevan
a cabo los propios municipios y la Administracion del Estado con el fin de evitar duplicidades, establecer
prioridades, ordenar actuaciones, economizar recursos y sumar esfuerzos, de manera que se potencien
mutuamente unas a otras y se multiplique su eficacia. Por otro lado, resulta igualmente imprescindible
conseguir coordinar la intervencién publica con la que llevan a cabo las propias instituciones y entidades
sociales, de modo que, sin renunciar al papel que corresponde a cada cual, puedan armonizarse objetivos

y aprovecharse de sinergias que doten al Plan de mayor capacidad operativa.
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5. Algunos ejemplos de la nueva dimension de la inmigra-
cion en el estado autondmico

Como se ha puesto de relieve anteriormente, a medida que el nimero
de extranjeros residentes se ha incrementado y se ha convertido en un
fenémeno estable, las Comunidades Auténomas, por su parte, han ido
asumiendo competencias y diseilando planes a medida que se han ido
enfrentando con el fenémeno de la inmigracién en su territorio. Tenien-
do en cuenta que las principales Comunidades Autébnomas receptoras de
inmigracién extranjera han sido, desde los afios 80 hasta la actualidad, An-
dalucia, Madrid y Catalufia, han sido estas Administraciones Autondmicas
y Locales las que primero han ido disenando politicas de integracion en
el ambito de sus competencias. Se realizard una breve visién panoramica
de las competencias asumidas por algunas CC. AA. en sus respectivos Es-
tatutos de Autonomia®’.

El Estatuto Catalan, aprobado por la Ley Organica 6/2006, de 19
de julio®, en vigor desde el 9 de agosto del 2006, se refiere de forma
expresa y detallada a la inmigracién sefialando en el articulo 138 que co-
rresponde a la Generalitat en materia de inmigracién®’: a) La competencia
exclusiva en materia de primera acogida de las personas inmigradas, que
incluird las actuaciones socio-sanitarias y de orientacion; b) El desarrollo
de la politica de integracién de las personas inmigradas en el marco de sus
competencias; ¢) El establecimiento y la regulacion de las medidas nece-
sarias para la integracién social y econémica de las personas inmigradas
y para su participacioén social; d) El establecimiento por ley de un marco
de referencia para la acogida e integracion de las personas inmigradas; e)
La promocidn y la integracion de las personas regresadas y la ayuda a las
mismas, impulsando las politicas y las medidas pertinentes que faciliten su
regreso a Cataluna. El apartado 2 del mismo articulo dispone que corres-
ponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia de autorizacion
de trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Cata-
lufia. Esta competencia, que se ejercerd en necesaria coordinacién con la
que corresponde al Estado en materia de entrada y residencia de extran-
jeros, incluye: a) La tramitacion y resolucion de las autorizaciones iniciales
de trabajo por cuenta propia o ajena; b) La tramitacién y la resolucion

de los recursos presentados con relacién a

47. Vid., los actuales procesos de reforma
estatutaria y su incidencia en materia de
inmigracion en ALVAREZ CONDE, E., Refor-

los expedientes a que se refiere el punto

anterior [letra a)] y la aplicacién del régi-
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ma Constitucional y Reformas Estatutarias,
lustel, Madrid, 2007, esp. pp. 678-683; OR-
TEGA, L., Reforma Constitucional y Refor-
ma Estatutaria, Civitas, Madrid, 2005, esp.
pp. 59-86; AJA, E., “La politica de inmigra-
cion del Estado como condicionante de las
CCAA”, en Las Comunidades Auténomas...,
loc. cit., pp. 153-186. Vid., igualmente los
estudios especificos por CCAA de PEREZ
SOLA, N., “Andalucia”, pp. 187-236; ASIN
CABRERA, M2 A., “Canarias”, pp. 237-256;
LARIOS, M2 J., “Catalufia”, pp. 285-316;
LARROQUE, J., “Pais Vasco”, pp. 445-472
y GOMEZ, 1., “Madrid”, pp.373-420, todos
en AJA, E., MONTILLA, J. A. y ROIG, E., Las
Comunidades Auténomas y la inmigracion,
loc. cit., Valencia, 2006.

48. BOE de 20 de julio del 2006.

Dicho Estatuto ha sido recurrido por in-
constitucional por el Partido Popular, el
Defensor del Pueblo, el Gobierno de Aragon,
el Gobierno de La Rioja, Baleares, Murcia y
la Generalitat Valenciana. Tanto el Recurso
del Defensor del Pueblo como el del Partido
Popular inciden en el articulo 138 por en-
tender que se trata de un exceso de compe-
tencias en materia de inmigracion.

49. Dicha Comunidad es pionera en materia
de inmigracion puesto que ya desde 1993
cuenta con el disefio de un Plan que se de-
fine como Global, Participativo y Reivindi-
cativo y que puso en marcha la Generalitat
bajo el nombre de Plan Interdepartamental
de Inmigracion 1993-2000, posteriormente
reeditado en su version 2001-2004. Como
consecuencia de su aprobacion, y a fin de
garantizar el seguimiento de las acciones
acordadas en desarrollo del mismo, se ha
acordado la aprobacion de organismos
como la Comisidn Interdepartamental de
Inmigracion (1994), compuesta por las
Administraciones Autonémica y Local,
sindicatos, patronales, ONG, colectivos
de inmigrantes, asociaciones de vecinos/
as y de padres y madres de alumnos/as y
expertos en la materia, y presidida por el
consejero de la Presidencia del Ejecutivo
de la Generalitat, y la Secretaria para la
Inmigracion (2000), 6rgano unipersonal
adscrito al Departamento de la Presiden-
cia, destinado a asegurar la ejecucion de
las actuaciones que acuerden los organos
interdepartamentales existentes y a apoyar
a los departamentos de la Generalitat en
esta materia. Actualmente se encuentra en
desarrollo el Plan de Ciudadania e Inmigra-
cion 2005-2008, que busca la continuacion
y mejora de los dos anteriores.

50. BOE de 20 de marzo del 2007.
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men de inspeccion y sancion. El apartado tercero del mismo articulo 138
sefiala que corresponde a la Generalitat 1a participacion en las decisiones
del Estado sobre inmigraciéon con especial trascendencia para Cataluna v,
en particular, la participacién preceptiva previa en la determinacién del
contingente de trabajadores extranjeros a través de los mecanismos pre-
vistos en el Titulo V.

El Estatuto de Autonomia de Andalucia, que entré en vigor el 20
de marzo del 2007, aprobado por la Ley Organica 2/2007, de 19 de
marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia®, recoge
en su Titulo I (“Competencias de la Comunidad Auténoma”) una serie
de articulos con las competencias exclusivas, de desarrollo legislativo, de
ejecucién y compartidas con el Estado, que tiene atribuidas la Junta de
Andalucia. Con caracter general, el articulo 62 se dedica a la inmigracion
correspondiendo a la Comunidad Auténoma: a) Las politicas de integra-
cién y participacidn social, econdémica y cultural de los inmigrantes, en
el marco de sus competencias; b) La competencia ejecutiva en materia
de autorizaciones de trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral se
desarrolle en Andalucia, en necesaria coordinacién con la competencia
estatal en materia de entrada y residencia y de acuerdo con lo que esta-
blezca la legislacion del Estado. Esta competencia incluye la tramitacién y
resolucidn de las autorizaciones iniciales de trabajo, la tramitacion y reso-
lucidén de los recursos presentados a dichas autorizaciones y la aplicacién
del régimen de inspeccidén y sancién. Ademas, el apartado 2 dispone que
la Comunidad Auténoma participard en las decisiones del Estado sobre
inmigracién con especial trascendencia para Andalucia y, en particular, la
participacién preceptiva previa en la fijacién del contingente de traba-
jadores extranjeros a través de los mecanismos previstos en el Titulo I1X.
En concreto, del articulo 56 cabe destacar como competencias exclusivas,
por su relacién con integracién social de los inmigrantes residentes en
la Comunidad Auténoma de Andalucia: urbanismo y vivienda (articulo
56); salud, sanidad y farmacia (articulo 55); servicios sociales, voluntariado,
menores y familias (articulo 61); empleo, relaciones laborales y seguridad
social (articulo 63); educacidn (articulo 52).

La Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Orga-
nica 5/1982, de 1 de julio, del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana®, se limita a hacer referencia a la inmigracién en un sélo arti-
culo senalando, de forma general, la colaboracién de la Generalitat con el

Gobierno de Espana en lo referente a las politicas de inmigracién.
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El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, aprobado por Ley Orginica 3/79, de 18 de diciembre,
recoge en su Titulo I, bajo la rabrica “Competencias de la Comunidad Auténoma”, una serie de arti-
culos que contienen el reparto competencial de las distintas materias. En concreto, en su articulo 10 se
recogen distintas competencias, entre las que destacan, por su incidencia en materia de inmigracion, la
competencia sobre Asistencia Social (articulo 10.12), Movimiento Asociativo (articulo 10.13), Cultura
(articulo 10.17),Vivienda (articulo 10.31), Desarrollo Comunitario, Condicién Femenina, Politica In-
fantil, Juvenil y de la Tercera Edad (articulo 10.39), Educacién (articulo 16), Policia Auténoma (articulo
17) y Sanidad (articulo 18). Ademas, en su articulo 9.2, el Estatuto de Autonomia pone en manos de
la Comunidad Auténoma el instrumento para promover las condiciones necesarias que garanticen una
verdadera integracion de las personas inmigrantes extranjeras en nuestro territorio, de manera que sean
ejercitados, en igualdad de condiciones con los nacionales, los derechos y libertades que la ley reconoce.
Asi, el Plan Vasco de Inmigracion 2003-2005, aprobado por el Consejo de Gobierno del dia 9 de diciembre
del 2003, indica que “si bien es cierto que la legislacion sustantiva en la materia queda en manos del Par-
lamento Central, no lo es menos que el Parlamento Vasco es competente para la regulaciéon del conjunto
de materias sectoriales que capacitan al extranjero a detentar mas derechos que los previstos en aquélla.
De esta forma, las instituciones publicas vascas no tendrian competencia, de acuerdo al ordenamiento
actualmente vigente para vulnerar la regulacion sustantiva del Estado ni las categorias juridicas estableci-
das en ella, pero si para complementarlas desde el reconocimiento de derechos”.

En cuanto al titulo competencial que incide en materia de Educacién —articulo 16 del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco—, atribuye a dicha Comunidad Auténoma la regulacion y la administracién
de la ensenanza en toda su extension, niveles y grados, modalidades y especialidades, sin perjuicio del
articulo 27 de la Constitucién y leyes organicas que lo desarrollen. Conforme al Estatuto de Autonomia,
el articulo 18 confiere a la Comunidad Auténoma competencia para organizar y administrar dentro de
su territorio todos los servicios relacionados con las materias de Sanidad y Seguridad Social, ejercer la
tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en esta materia, asi como el desarrollo legislativo y
la ejecucion de la legislacion basica del Estado en materia de Sanidad Interior. En su virtud por la Ley
8/1997, de 26 de junio, se regula la ordenacién sanitaria de Euskadi. El articulo 10.31 del Estatuto de
Autonomia atribuye a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco competencia exclusiva en Ordenacién
del Territorio y del Litoral, Urbanismo y Vivienda. El articulo 10.12 del Estatuto de Autonomia atri-
buye a la Comunidad Auténoma Vasca competencias exclusivas en materia de Asistencia Social. Como
consecuencia de ello se promulgd la Ley 5/1996, de 18 de octubre, de Servicios Sociales, por la que se
perseguia regular el sistema de servicios sociales en el ambito de la Comunidad, concretando las respon-
sabilidades que, en dicho ambito de actuacion, recaen en el Gobierno Vasco, las Diputaciones Forales y
los Ayuntamientos. Esta ley ha sido posteriormente desarrollada por el Decreto 155/2001, de 30 de julio,
que tiene por objeto determinar las funciones que en materia de servicios sociales correspondan a las
Administraciones Publicas Vascas, en el marco de la atribucién de competencias establecida en la misma.
Como instrumentos normativos en la lucha contra la pobreza y la exclusién social se pueden destacar

también la Ley 12/1998, de 22 de mayo, contra la Exclusién Social, modificada por Leyes 8/2000 y
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9/2000, de 10 de noviembre, por Ley 4/2003, de 25 de junio, y por Ley
4/2005, de 18 de febrero;la Ley 10/2000, de 27 de diciembre, de Carta
de Derechos Sociales, que deroga la norma anteriormente citada en todo
lo que se oponga a ella; y el Decreto 64/2004, de 6 de abril, por el que
se aprueba la Carta de Derechos y Obligaciones de las personas usuarias
de los servicios sociales en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y el
régimen de sugerencias y quejas.

El articulo 12.2 del Estatuto reconoce las competencias de la Comu-
nidad Auténoma en materia de ejecucion de la legislacion laboral, asi
como la facultad de organizar, dirigir y tutelar los servicios del Estado para
la ejecucién de la misma, procurando que las condiciones de trabajo se
adecuen al nivel del desarrollo y progreso social, promoviendo la cualifi-
cacioén de los trabajadores y su formacién integral. Respecto a las materias
sectoriales aludidas en la normativa autonémica hay que destacar que no
pertenecen en exclusiva a las instituciones comunes de la Comunidad
Auténoma del PaisVasco, en virtud del proceso descentralizador que pre-
side las relaciones internas. En este sentido, es el ambito de la Accidén So-
cial el que ofrece mayor descentralizacién competencial en la gestion, con
intervencion directa de las instituciones de los Territorios Historicos y de
los municipios que conforman la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Finalmente, cabe sefialar que el proyecto de Estatuto del Pais Vasco,
el llamado Plan Ibarretxe, en el articulo 45.1.c), reconocia el caricter
compartido de la politica de inmigracién en funcién de su incidencia en
las politicas publicas sectoriales exclusivas de la Comunidad Auténoma.
El articulo 48.1) reconocia a la Comunidad, en el ambito de las politicas
sociales y sanitarias, la potestad legislativa y de ejecucién de las politicas
de inmigracidn.

La Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Aragdn®, recoge en el articulo 75.6, entre las competen-
cias compartidas, las politicas de integracion de inmigrantes, en especial,
el establecimiento de las medidas necesarias para su adecuada integracién
social, laboral y econémica, asi como la participacion y colaboracion con
el Estado, mediante los procedimientos que se establezcan, en las politicas
de inmigracién vy, en particular, la participacién preceptiva previa en la
determinacion, en su caso, del contingente de trabajadores extranjeros.

En cuanto a la proyectada reforma del Estatuto de Canarias, aprobada
por su Parlamento el 13 de septiembre del 2006 y remitida a las Cortes

Generales para su tramitacion, recoge de forma expresa las materias re-
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lativas a la inmigracién y de forma literal copia en el articulo 111 lo dispuesto en el articulo 138 del
Estatuto catalan, sin que, por el momento, haya indicios de que vaya a ser recurrido por inconstitucional,
a diferencia de lo que ha ocurrido con el Estatuto de Cataluia. Existen otras referencias a la cuestion
de la inmigracién en su articulado. Asi, el articulo 2 sefiala que el Estado, en el ambito de sus compe-
tencias, debera modular, en relacion a Canarias, sus politicas y actuaciones legislativas y reglamentarias,
asi como sus decisiones financieras y presupuestarias, cuando la lejania e insularidad y la condicién de
ésta de region ultraperiférica de la Unién Europea incidan de manera determinante en las materias de
competencia estatal, fijando condiciones especificas para su aplicacion en el Archipiélago. En particular,
esta adaptacion se producird, en todo caso, entre otras materias, en lo relativo a la inmigracién. El arti-
culo 85, cuando regula las competencias en materia de proteccién de personas y bienes y de seguridad
publica, sefiala que la Comunidad Auténoma de Canarias asume competencias en materia de protecciéon
de personas y bienes y de seguridad publica en el marco de la Constitucién y de las leyes organicas
que la desarrollen. El apartado 3 dispone que se creard la Junta de Seguridad que, con representacion
paritaria del Estado y de la Comunidad Auténoma de Canarias, coordinara las politicas de seguridad
y la actuacion de la policia autondmica con los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado vy facilitara
el intercambio de informacién en asuntos de inmigracién con las autoridades policiales de otros paises

cercanos a Canarias.

6. Conclusiones: la Comunidad autonoma de Madrid ante el reto de
la inmigracion

Como conclusion general de lo expuesto en paginas precedentes, es necesario hacer hincapié en la
evolucién del fendmeno migratorio en Espana: de los apenas 200 mil inmigrantes en los afios ochenta a
los cerca de cuatro millones doscientos mil residentes extranjeros registrados a finales del ano 2006. Este
incremento numérico, unido al caricter estable de su permanencia en territorio espafiol, ha convertido
a Espana en el pais de la Unién Europea con mayor afluencia de inmigrantes extranjeros de los tltimos
diez afos. Por ello, la inmigracién extranjera debe ser considerada como un proceso social estable que
debe ser asumido como tal no sélo por las distintas Administraciones Puablicas, sino por el conjunto de
los ciudadanos.

Ahora bien, la politica de inmigracién, en sentido amplio, excede con mucho a un marco juridico,
pues éste se limitd a regular las condiciones especificas de entrada, estancia y salida de las personas ex-
tranjeras en territorio nacional. La politica de inmigracion debe tener en cuenta no sélo el control de
flujos y estancias en el territorio de un Estado, sino que debe atender a la forma en cémo las personas
extranjeras desarrollan su vida en el pais de destino, y la convivencia con las personas nacionales, y debe
estar atenta a las causas que producen indeseados y masivos movimientos migratorios internacionales.
En el primer caso se habla de una politica de integracion, encaminada a facilitar las condiciones de vida

de las personas inmigrantes extranjeras y su convivencia con las personas nacionales, mientras que en el
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segundo estariamos haciendo referencia a una politica de cooperacién internacional tendente a mitigar,
en los lugares de origen, las causas de la emigracion forzosa. Asi pues, una politica de inmigracién debe-
ria contemplar tres areas de actuacidn, teniendo en cuenta que entre ellas existe una estrecha relacion:
el ordenamiento y control de flujos y estancias (Politica de Control); las condiciones de residencia de las
personas inmigrantes extranjeras y su relaciéon con las personas nacionales (Politica de Integracién); y la
colaboracién con los paises de origen en los que se produzcan desplazamientos indeseados por parte de
la propia poblacién potencialmente emigrante (Politica de Cooperacion Internacional).

En este sentido, el Gobierno espafiol afrontd inicialmente, de manera global y coordinada, tan s6lo
la primera de las dimensiones citadas, y promulgd en 1985 una Ley que se consideraba urgente. El ar-
ticulo 149.1.2.* de la Constitucién Espafiola atribuyd competencia exclusiva al Estado, en materia de
extranjeria e inmigracién —en especial le correspondia la determinacién de los flujos migratorios— el
control de las fronteras, el establecimiento del Estatuto de los extranjeros y las condiciones y requisitos
para otorgar las autorizaciones de estancia, residencia y trabajo a los inmigrantes. En principio, no
se encontraba prevista la participacion de las Comunidades Auténomas, reservandose la inmigracion
como una competencia exclusiva del Estado. Pronto se hizo evidente la necesaria participacién y co-
ordinaciéon de las Comunidades Auténomas en materia de inmigracidén, pues constituia un fenémeno
que incidia directamente en ambitos competenciales ligados a la integracidén social, en concreto, a las
prestaciones sociales que demandan los nuevos residentes, las cuales no se encontraban afectadas por
el origen de los destinatarios, tales como, la educacién, sanidad, formacién profesional, vivienda y
cultura, entre otras.

En 1994 fue cuando la Administracion del Estado asumi6 el reto de establecer los fundamentos de una
politica de inmigracién en sentido amplio, incluyendo la integracién social, y el 2 de diciembre de ese ano
el Consejo de Ministros aprobd el Plan para la Integracién Social de los Inmigrantes, cuyo objetivo es constituir
el marco de una politica activa de integracion social. Si 1985 constituy6 la fecha emblemitica del inicio de
una legislacidn global y especifica sobre inmigracion en Espafia, 1994 lo fue en relacién a una politica de
integracion de las personas inmigrantes extranjeras. A partir de esa fecha fueron varias las medidas adoptadas
en este sentido, si bien han estado mas encaminadas a dotar de mecanismos, herramientas y organizacién
a los responsables de politicas sociales que a implementar politicas concretas y, lo que es mas inquietante, a
llenar de contenido claro al propio concepto de “integracién”.

Los elementos basicos, con matices, del reparto competencial entre el Estado y las CC.AA. en mate-
ria de inmigracidn se basan en la distincioén con caricter general de dos ambitos de reparto competen-
cial. Por un lado, las cuestiones relativas al régimen administrativo de los inmigrantes, lo que tradicio-
nalmente ha constituido el derecho de extranjeria. En este ambito el Estado se reserva la competencia
exclusiva sin perjuicio de la necesaria participacién de las CC. AA., sobre todo, el ambito laboral. Por
otro lado, se encontraria la integracién social de competencia compartida. En definitiva, la verdadera
competencia de las Comunidades Auténomas en materia de inmigracion es la de la integracion de las
personas inmigrantes extranjeras. Esto se lleva a cabo a través de sectores en los que el Estado aprueba

una legislacidon basica que las Comunidades Auténomas desarrollan y ejecutan (como la sanidad, la
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educacidén o el sistema ptblico de la Seguridad Social), pero mas atin en aquellos en los cuales la Co-
munidad Auténoma asume una competencia exclusiva (como la vivienda y la politica social).

La Comunidad de Madrid, caracterizada por ser uno de los principales destinos de la poblacion ex-
tranjera residente en Espaiia, se ha caracterizado por desarrollar una politica de integracién social a través
de la canalizacidn de esfuerzos en la consecucion de dos Planes de Integracion Social de los Inmigrantes, el
II en vigor hasta el 2008. Como se ha expuesto anteriormente, y sobre la base del perfil sociodemo-
grafico de los residentes extranjeros en la Comunidad Auténoma de Madrid, se han disefiado una serie
de principios, objetivos y lineas de actuaciéon que inciden directamente en el fendémeno migratorio.
La eventual reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid, proceso seguido en los
altimos tiempos por parte de algunas CC. AA., deberia respetar lo preceptuado en el articulo 149.1.2
de la CE y establecer la necesaria colaboracion con el Estado en el tratamiento integral de la politica de

inmigracion.
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